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AVERTISSEMENT 



Get ouvrage contient trois tables, 

I** Un sommaire analytique des chapitres, sections 
et num^ros, placd au commencement du premier vo- 
lume. 

f!^ Une table alphab^tique des matieres. 

3** Une table des textes dans Tordre des Institutes, 
du Digeste, du Code, etc. 

Ces deux dernieres tables sont placees a la fin du 
second volume. 

Les tables renvoient aux numeros de Touvrage. Pour 
faciliter les recherches, le chifFre du numero auquel 
appartient chaque page est reproduit en haut de cette 
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page, du cdte interne, en face de la pagination ordi- 
naire. 

II est a peine n^cessaire d^expliquer les signes usit^s : 
J., Institutes de Justinien; G., Gaius; D., Digeste; 
C, Code; P., Paul (Sentences); U., Ulpien (Regies). 
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I . Pour ^viter un appareil scientilique inutile, cette liste a et^ limit^e aux 
ouTrages mademes que Tauteur a pu consulter lui-mSme, et qu*il cite Ir^- 
quemment, ou tout au moins sur des points importants. — Les autres iivres 
qu'il a consult^ sur des questions de detail seront indiqu^s en leur lieu 
dans le cours de ce travail. ~ Les citations de seconde main sontdonn^es 
com me telles, avec le renvoi k Touvrage ou elles ont 6t6 pxiisies. 
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desprcetorischen Edicts, dans Festgaben /Sir A. W.Hef- 
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n, 1882. 
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5, p. 261 et s. 

Die imaginxre Genfalt etc., Zeitschri/C der Savigny- 

^tung, VllI, I, rcem. Abt.. 1887, p. 167-175. 
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10 dai Rend, del H. Istit. Lomb., Milano, 1884. 
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', 1878. 
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Berlin, 1872. 

Principes de droit civil, i. VI, n" i56, 169-173. 
eitrtxge ^ur Kunde des prcetoriscken Edicts, Siutigart 
, p. 1-55. A defaut d'autre indicaiion, c'est k cet ou 
5 que nous renvoyons quand nous citons Lenel. 
)as Edictum perpetuum, Leipzig, i883. 
^nionio). La Mancipatio, Firenzc, 1887. 
KD, Theorie generale des Interdits en droit romain, 
i, i86^. 
ours de Droit iiomu 1 /i, Eruxelles, i870,3"edition, 3 vol. 
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1876, p. 527 et s. 
ScHEURL (von), Beitroege :{ur Bearbeitung des roemischen Rechts, 
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SOMMAIRE 
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PREMIERE PARTIE 



Introduction. — Identite de la propriety pretorienne et du 

DROIT SANCTIONNE PAR LA PUBLICIENNE. — OrIGINE HISTORIQUE DE 
LA PROPRIETE PRETORIENNE ET de la PUBLICIENNK. — L'EdIT ET 
' LA FORMULE. — ChOSES AUXQUELLES s'aPPLIQUE LA PUBLICIENNE. 

CHAPITRE I 

Introduction, — Identite de la propriete pretorienne etdu droit garanti par la 
Publicienne, — Apercu des principales questions, 

I. Importance du sujet. — 2. La propri^td pretorienne n*a pas de nom tech- 
nique k Rome; les Prudents la designent par une p^riphrase, ou par Taction 
qui la sanctionne, la Publicienne. Explication. Pour connaftre la propri^td 
pretorienne, il faut done ^tudier la Publicienne. — 3. Premiere objection a 
cette manicre de comprendre le sujet : certains propridtaires prdtoriens n'ont 
pas la Publicienne. Enumeration des cas d'm bonis. Le bonorum possessor et 
ce!ui k qui un fideicommis d'her^dice est restitu^ en vertu du Snc. Trdbellien 
n'ont pas la Publicienne de leur propre chef, bien qu'ils aient Vin bonis, la 
propriete pretorienne. — Refutation. Le refus de la Publicienne k ces proprie- 
taires pretoriens etant base sur des motifs speciaux, cette exception, loin 
d^infirmer Pidee de Pidentite de la propriete pretorienne et du droit garanti par 
la Publicienne, la confirmeaucontraire. — 3 bis. Deuxieme objection : la Pu- 
blicienne est donnee k Pacquereur de bonne foi, qui n*a pas Vin bonis. — Re- 
futation. 11 est vrai que Tacquereur de bonne foi n*a qu'un droit reiatif, mais, 
vis-a-vis de ceux auxquels il est opposable, ce droit n^en est pas moinsla pro- 
priete pretorienne, qui precisement peut etre relative. Des per&onnes a qui 
Ton rcconnait Vin bouts peuvent clles-m(5mcs n'avoir qu'un droit relatif* — 
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4. Suite. Les textes attribuent d'ailleurs express^ment I'm bonis au simple pos- 
sesseur de bonne foi, et r^ciproquement appeilent possesseur de bonne foi une 
personne k qui tout le monde reconnait I'm bonis. — 5. Conclusion : il faut, 
pourdtudier la propridtd pretonenne,s^ placer au point de vuedela Publicienneft 
M^thode adoptee. Garactferedventuellementrelatifde lapropridtdpr^torienne.— 

6. Autre caractere de la propriety pr^torienne : ellepeut etre temporaire ; la 
propri^te civile au contraire est perpdtueile de son essence. — Renvoi. — 

7. Autre caractere: la propriete prdtorienne ne se perd pas de la mSme mani^re 
que la propriete civile, elle peut survivre k des faits qui entrainent la perte du 
dominium^ comme I'usucapion par un tiers Jes transformations de I'objet, I'a- 
lidnation extorqu^e par violence etTali^natlon sous condition r^solutoire. — 8. 
Enfin r^tude dela Publicienne prdsente par ailleurs un intdret considerable, en 
ce que cette action se lie intimement a latheorie de I'usucapion et peut d^s lors 
ddaircir des questions delicates concernant ^usucapion. — Rdsum^ et con- 
clusion. 



CHAPITRE II. 



Historique, origine de la propriete pritorienne et de la Publicienne, 

9. La Publicienne est post^rieure k la loi i£butia. — 10. Son origine doit 
coincider avec la revolution dconomique et mondtaire de la fin du vi^ si^cle 
de Rome. — 11. II y a un lien intime entre Pabandon de la procedure des 
vindicice particuliere aux actions de la loi, et la creation de la Publicienne. — 
12. Remplacement des vindicice par les interdits retinendas possessionis, — 
i3. La Publicienne inventdepour sauvegarder un interet que les vindicice pro- 
tegeaient tant bien que mal, celui de Tacqu^reur avec juste titre, ayant perdu 
la possession. — i3 bis. Les vindicice sont la source de la Publicienne et des 
interdits retinendce possessionis. 



CHAPITRE III. 

La Publicienne compete egalement a Vacquereur de bonne foiet au proprietaire 
bonitaire : elle a eti creie pour tous deux. — Elle sanctionne leur vocation 
a I'usucapion, 

14. Les deux int^rfits de Tacqu^reur de bonne foi a non domino et du pro* 
pridtaire bonitaire r^clam^rent simultandment protection. — i5. La Publicienne 
suffit k les garaniir tous les deux ; d'ailleurs le proprietaire bonitaire n'a ja- 
mais eu la revendication per formulam petitoriam. Refutation du syst^me 
contraire. — 16. II n'avait pas non plus une action fictice distinctede la Publi- 
cienne. — 17. A certains egards, Tacqudreur de bonne foi merite plus de pro- 
tection que le proprietaire bonitaire; en general il est traite de la mfime fafon. 
Le jus civile reconnait lui-meme un droit au possesseur de bonne foi. — 18. 
L'usucapion, qu'ils sont en train d*accomplir, leur conferc une propriete vir- 
tuelle» c. a. d. en germe, en puissance, que le preteur sanctionne par la Pu- 
blicienne, et qu*oa doit appeler la propriete pretorienne. 
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CHAPITRE IV. 

Restitution de VEdit Publicien et du commentaire d'Ulpien sur cet J&dit, 

19. L. I pr. D. h t. — Y avait-il une formule speciale et une disposition 
distincte de I'Edit pour le propridtaire bonitaire et pour Tacqudreur de bonne 
fbi r — 20. Syst^mes qui admettent la dualite. — 21. Systimes qiy la re- 
poussent. — 22. Examen special du systeme de Lenel, partisan de la dualitd« 

— 23. II ny avait qu*une seule formule. Selon Lenel, au contraire, il y en 
aurait cu deux; celle de Gaius IV, 36, ne serait qu*une formule th^orique, une 
formule dVco/e, combinant les deux formules pratiques. — 24. Arguments de 
Lenel en fiiveurde la duality de formule. — 25. Avantagesque pr^sente, selon 
Lenel, la formule propre au propri^taire bonitaire. Refutation. — 26. La for- 
mule sp^iale que Lenel propose pour le propri^taire bonitaire n^aurait eu 
pour lui que des inconvdnients. — 27. II n*y avait qu*un scul <Sdit. Selon Lenel 
il y en avait deux : Fun, pour le cas d'acquisition a domino, promettant la 
Publicienne quelle que fdl ItLJusta causa de Tacquisition ; Tautre, en cas d'acqui- 
sition a non domino, ne donnant action qu'a Vacheteur de bonne foi. Plus tard 
la jurisprudence aurait donnd au second edit la mSme sphere d'applicafion 
qu*au premier. Refutation, — 28. Suite de la refutation. — 29. Premiere rai- 
son de Lenel pour admettre deux ddits : commentaire des mots : id quod tra- 
ditur. — 3o. Suite. — 3i. Restitution du premier edit par Lenel. — 32. Res- 
titution propos^e. L'edit ne contenait pas les mots a domino, ins^rds par Lenel. 

— 33. Ni les mots mow a domino, — 34. Justification de notre restitution. — 

35. Deuxifeme raison de Lenel, commentaire des mots : qui bona fide emit, — 

36. Sysi^mes qui les font rentrer dans Pedit. — 37. Systemes qui les placent 
dans la formule. — 38. Systeme de Lenel qui les place dans un second edit. 
Explication du commentaire d'Ulpien, d'apres Lenel ; refutation. — 39. Re- 
futation (suite). — 40. DifHcuUes auxquelles on se heurte dans ce syst&me. 

— 41. Desordre du commentaire d'Ulpien, invoque par Lenel en faveur de 
son syst&me. Explication. — 42. Systime de Schirmer : qui bona fide emit 
forme la transition entre I'edit et la formule type : (Ei) qui bona fide emit, 
talem formulam dabo. —43. Explication du commentaire d'Ulpien dans ce 
syst&me. Resume. Restitution adoptee. — 44. Examen de quelques objections 
de Lenel contrele systeme adopte. 



CHAPITRE V. 

De la fiction contenue dans la formule, - Des chases auxquelles s' applique la, 
Publicienne. (Demembrements de la propriete preiorienne ; propriete provin- 
dale). 

45. Fiction de la formule ; on imagine que le demandeur a possede un an 
(ou deuxans). L^annee (ou les deux annees) imaginaire sMntercale au jour de 
la iitiscontestatio qui forme ainsi son point d'arrivee, L. 12, J 5, D. A. f. — 

46. La Publicienne s'applique ^ toutes les choses susceptibles d'usucapion. — 

47. Elle s*applique en outre aux fonds provinciaux, L. 12, $ 2, D. h. r, avecla 
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fiction : si Italici juris essent. EUe suftit pour prot^er la propri^t^ provin- 
dale. — 48. EUe s'applique k Temphyt^ose et&la superficie, mais la forraule 
est alors in factum, — 49. De mSme pour Tusufruit constitu^ par la tradition, 
a domino ou non a domino^ L. 11, { i, D. A. <. — 5o. De meme pour les ser- 
vitudes pr^diales. Diverses difficultds. — 5i. Publicienne intent^e comme ac- 
tion n^atoire. — 52. Formule de la Publicienne confessoire. >- 53. Ei de 
la Publicienne n^gatoire. — 64. Explication de la L. 10, | i, D. De usurp, 
41,3. — 54, bis. Rdsum^. La Publicienne prot^e la propri^t^ pr^torienne 
et ses ddmembrements pr^toriens, acquis ou non a domino. ~* 55. Droits 
auxqueis ne s'applique pas la Publicienne. Hypoth^ues : L. i3, g i, D. A. 
f. ; motifs. — 56. H6r6d\Xi6s ; motifs. — by. Droits de famille; motifs. 



CHAPITRE VI. 

Cos oii il n'y a pas de propriete pretorienne possible, ou choses accidentelle- 
ment ioustraites a V application de la Publicienne. 

Section I. — Des choses volies. Levice de furtivite s'etend'il aux produits 
de la chose volee et autres accessoires ? — Des res mancipi de la femme en 
tutelle Ugitime, 

58. L. 9, S 5, L. 12, S 4, D. h. t, — Le vice de furtivitd exdut la Publicienne 
sMl est antdrieur a Tacquisition ex justa causa, — 59. R^sultats pratiques de 
cette r^gle. EUe a surtout de Tint^rSt lorsque la Publicienne est invoqu^e par 
voied*exception. — 5q bis, Rdsumd; point de propridt^ pretorienne possible 
sur les choses volees. — 60. Le vicede furtivite s^^tend-il aux produits, etc. de la 
chose volee? Position de la question. — 61. Du partde Pesclave volde. L. 48, 
§ 5. D. Defurtis, 47, 2. — L. 48, { 2, D. Z>e adq, rer, dom, 41, i. — L. 4, 
§ ig. D. De usurp, 41, 3. Le part est furtif si la m^re ^tait enceinte lorsdu 
vol. — 62. Ou, sauf con tro verse, si elle a con9u chez le voleur, L. 10, g 2, 
D. De usurp, 41, 3. — 63. Rapprochement de ce texte et de la L. 11, § 2, 
D. h, t, ils faisaient partie du m£me passage. — 64. Rdsum^. — 65. Cas des 
materiaux joints a I'^ificeinfectd du vice de possession violente. — 66. Allu- 
vion. — 67. Statue bris^e. — 68. Edifice ddmoli. — 69. Edifice construit sur 
un terrain nu, L. 11, ]§ 6li lo, D. /i. t. — 70. Le vice de furtivite s*dtend 
dans tous les cas au rdsultat de la specification de Tobjet void. L. 4, g 20, D. 
De usurp, 41, 3. — 71. Rdsumd. — 72. Les res mancipi de la femme en tu- 
telle legitime sont insusceptibles d*usucapion. II s'agit ici d'uneimprescriptibi* 
lite rdeUe, absolue, et non pasrestreinte au cas d^alidnation par la femme eUe- 
meme. Refutation du syst^me de Huschke. 

Section II. ~ Choses dont la loi prohibe V alienation, ^ Immeubles 

des mineurs, — Fonds dotal. 

73. L, 12, § 4, D. h, t, Oratio Severi, — 74. Le refus de la Publicienne ne 
rdsulte pas id de Timprescriptibilite des immeubles aliends au rndpris de cette 
disposition, car ils sont prescript ibles. — 75. Le preteur refuse ici la Publi- 
cienne, parce que, s'il Taccordait, la prohibition d'aUdnation deviendrait sou- 
vent iUusoire. — 76. Fonds dotal. Selon Huschke, Pusucapion n'est interdite 
qu*a celui qui tient rimmeuble du mari. Refutation. — 77. Suite. L. 16, D. 
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Defundo dotali, 23, 5. — 78. L'acqu^reur du fond* dotal nc peut invoquer 
la Fublicienne ni par voie d'action ni par voic d'exccption, ce qui est plas im- 
porunt encore. — 78 bis. K6s\im6: leschoses alidndes au mdpris d*unc prohi- 
bition legale sont insusceptibles de propri^t^ pr^torienne. 



DEUXIEME PARTIE 

Acquisition de la propriete pr^torienne. — Des conditions que 

DOIT REUNIR LE DEMANDEUR POUR POUVOIR INTENTER LA PUBLl- 
CIENNE. — DeS exceptions du DEFEND5UR. — De LA PuBLICIENNE 
DU PROPRIETAIRE £T DE LA PRETENDUE PuBLIClENNE RESCISOIRE. 

CHAPITRE VII. 

Methode adoptee dans cette seconde partie. 

79. La propri^t^ pr^torienne et )a Fublicienne ont ^t^ tr^s probablement 
crudes pour lecas d'achat, puis ^tendues aux autresjiis/^ causae, — 80. Pour 
appliquerla methode historique, il faut done examiner tout d^abord le cas de 
Facheteur. 

CHAPITRE VIII. 

De la tradition faite a Vacheteur ; il n*est pas indispensable qu'elle lui att 

procure la possession, 

8i. La formule exige la tradition, non la possession. — 82. II peut arriver, 
en effet, dans des cas exceptionnels, qu*il y ait eu tradition, et que pourtant le 
demandeur n'ait pas acquis la possession de la chose livr^e. Cas de tradition 
faite k Tesclave fugitif, L. 1 3, D. h. t. Formule de la Publicicnne dans ce 
cas. —83. Objection de Pellat. Refutation. —84. Suite : L. 11, § 2, D. h, t. 
— 85. Cas de tradition faite a Tesclave de rhdr^it<S jacente, ou k I'esclave 
d*unecite» L. q, { 6, D. h. t, — 86. R^sumt^. Observations sur Tinterprdtation 
romaine de Tddit, tantdt littdrale, tant6t large, toujours con forme a Tutilitd 
pratique. — 86 bis. Muyennant Tachat et la tradition, I'acheteur de bonne foi, 
nci^me a non domino^ est un veritable propri^taire prdtorien . 

CHAPITRE IX. 

De Vachat conditionneL 

Section I. — Condition suspensive, 

87. L'acheteur sous condition suspensive ne peut usucaper tant que la condi- 
tion n'est pas arriv^ei done il n'a pas la Publicienne et n^est pas propri^taire 
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prflorien. Mais, d'apr^s Huschke, il pourrait, une fois la condition arrivte, 
compter pour I'usucapion le temps ^oul^ depuis la tradition, — 88. Refuta- 
tion. — 89. Pendente conditione. I'acheteur conditionnel ne petit intenter It 
Publicienne, fautc de titre. — 90. .Mais, aprfis la condition r&Usie, la Pu- 
biicienne lui comp^terajt, mfme s'il avait iii d^poss^d^ avant. — Ainsi, il 
n'a jamais I'ln bonis avant farrivfe de la condition. 

Section II. — Condition risolutaire. 

91. L'acheteur sous condition rfsolutoire usucepe, done a la Publicienne 
tant que la vente n'est pas r^solue, L. 41, pr. D. De reiv. 6, 1. — Jusque-14 
il a done la propriety pr^torienne; il la perd 4 ce moment. Quels soni alors les 
droits du vendeur f Renvoi. 



CHAPITRE X. 

De la bonne Joi de Pacheteur. 

92. Elleconsiste ilignorer le dffant de droit de son vendeur, ou a croirequ'il 
a le pOQVoir d'ali^ner, L. 109, D. De V, S. 5o, [6. — 93. Personnes chez qui 
la bonne foi est cxigee. Achat par les esclaves. — 94. Epoques oil la bonne 
foiesirequise : a) au jour de la tradiiion : L. 7, J 17, D. A. (. — qb. b) Ellc 
est aussi exig^e, comme pour I'usucapion, au jour de la vente. Controvcrses 
sur I'origine de cctte regie. Systeme d'aprcs lequci elle r^sulterail de la redac- 
tion accidentelle de I'^dit Publlcien, et aurait passd de la dans I'usucapion (Ac- 
carias.) — 96. Re'futaiion. — 97. Suite. — 98. Autres objections. La rigle a 
pris naissance dans ['usucapion, mals comment I'expliquer r — 99. Premier 
syslime (Pellat, Peironj : ceite particularity lieni 4 la redaction des lois sur 
I'usucapion, qui viaaieni le cas d'une emptio ; emptio signifiaic alors acquisi- 
tion a litre onireux ; plus tard il diisigna le contrat, ['achat. — 100. Refuta- 
tion. — loi. Autres objections: les tois anciennes sur I'usucapion ue pr£- 
voyaieni pas apecialement Vempiio, ne parlaient ni de juste litre ni de bonne 
foi ; elles se bornaient £1 exclure les choses voltes et a fixer les d^lais. — loz. 
La tb^orie du juste ttire et de la bonne foi a ^i^ formue par la jurisprudence. 

— io3. SystSme de Huschke. La venie Stait a i'origine. non un contrat. mais 
I'acquisition d'une chose pour de I'argent ; la bonne foi exig^e au moment de 
cet actc unique a dH Sue requise au moment des deux acies en lesquels eel acie 
unique s'est plus tard decompose, le contrat et racquisiiion (tradition). Sys- 
time da Windscheid, qui volt dans Ic contrat m^me une alienation. — 104. 
Arguments de Husshke, son explication de L. 10, pr. D, De usurp. 41,3 (note 
Z7J. Rdfutalion. O'ailleurs il est vrai de dire que la mancipation a ite une 
vente r&lle. Refutation du systime contraire (note zB). — io5. Systfeme de 
Donneau, Cujas.Bernhceft ; il est itticite d'acheter une chose qit'on salt n'fire 
pasau vendeur. Refutation. Systime de Haider (note 3o), refutation. — 106. 
SystJme de Stintzing, La vente n'obligc a transferer la propriety, que lors- 
qu'au jour du contrat l'acheteur croit le vendeur proprieiaire : elle ne peul 
done etre un juste litre d'usucapion que dans ce cas-la. Refutation. — 107. 
Methode S suivre pour d&ouvrir, s'il est possible, la veritable explication. 

— [Ofj. LcsKomains expliquent eux-m^mes la necessitc de la bonne loi au 
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temps de la vente et en mgme tempfi la n^cessitd d'un achat r^el (non 
puiatiij en disant que I'acheteur n*usucape pas pro soluio, comme dans 
les aurres contrats : L. 2, pr. D. Pro emptore, 41, 4, L. 48, D. De usurp. 
41,3 (Paul). — log. La bonne foi devant etre con tern poraine du titre, on 
comprcnd qu'elle soit exig^e lors de la vente dansle titre pro emptore, — no. 
Mais pourquoi I'acheteur n'usucape-t-il pAs pro soluto; la livraison n'est-elle 
pas Pacquittement d'une obligation et par consequent un paiement 1 Le ven- 
deur n'est-il pas obligd a livrer 'i — in. Explication propose : le paiement 
ne peut eire un juste litre {pro soluto) que lorsqu'il constitue une datio, lors- 
qu'il est Pacquittement d'une obligation dtdare; ov, le vendeur n'est pas 
lenu a dare; allant plus loin on peut meme dire que, primitivement, il 
n'etalt pas meme en droit, oblig^ a livrer, mais que ne pas terminer loya- 
lement Pafifaire Teut expose en fait a se voir condamner par un arbitre sia- 
tuant endquitd, par consequent en dehors du droit. A ceite epoque ancienne 
les actions de bonne foi ne rentraient pas dans la sphere du jus et res- 
scTibJaieat bien plus a des actions infacium, comme celle de dol, qu*li des 
actions in jus, — 112. Mais, a I'epoque classique. elles sont depuis longtemps 
consider^es comme aaions in jus; Tequitd fait partie dn jus, et le motif ancien 
que Paul donne encore par habitude n'est plus exact ; si telle a et6 I'intention 
des parties, le vendeur peut etre oblige a transferer la propriety, et dans ce cas 
la livraison constituant Pacquittement d'une obligation de dare, Pacheteur 
devrait pouvoir usucaper pro soluto. — ii3. Explication de la L. 10 pr. D. 
De usmy., 41, 3. — 114. La bonne foi est encore exigde au moment ou Pon 
repreod possession, si on Pa perdue. 



CHAPITRE XI. 

De V achat putatif, 

II 3. La necessity d'un achat rdel ne ddcoule pas de la regie qui exige la 
bonne foi au temps de la vente. — - 116. L'achat idel est exigd par les juris- 
consaltes qui proscrivent en general le tiire putatif. Vicissitudes des doctrines 
romaines sur ce point, Rejet en prioc'pe du titre putatif en matiere d'usuca- 
pion pour ne pas donner de prime a Pignorance ou a Pimprudence. — 117. 
Eycepiions: vente faite par un pupille cru pub^re; par un fou cru sain d*es- 
prit: Paul admet Pusucapion, mais refuse la Publicienne: L. 2, g 16, D. Pro 
empl. 41, 4. — 1 18. 11 s'appuie sur la lettre de J'cdit. — Ulpien au contraire, 
invoquant Pesprit de P^dit, accorde la Publicienne: L. 7, §2, D. h, t, — 119. 
Dans les deux textes il s'agit de refuser ou de donner la Publicienne contre les 
tiers ;contrc le fou la Publicienne de Pacheteur ne reussirait jamais. Refuta- 
tion des tentatives de conciliation enlre ces deux textes. 



CHAPITRE XII. 

Du paiement du prix. 

120. L. 8, D., /i. f. Le paiement du prix n'etait pas ndcessaire pour que 
Pacheteur eiit la Publicienne. — 121. Refutation des systemes contraires. — 
122. Le silence du Pr^teur ne peut autoriser Gaiua a ne pas exiger le paie- 
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ment du prix, que si ce paiement n'^tait pas requis pour I'usucapion. — i23. 
Autrement le raisonnement de Gaius serait un contre-sens. -~ 124. En effet 
Tacheteur pouvait usucaper sans avoir pay^ le prix on fourni une satisfaction 
^uivalente. Arguments en faveur de cette opinion. — 124 bis. La propri^t^ 
pr^torienne est done acquise k Tacheteur, m^me avant le paiement du prix, 
mais ce droit pr^senteici un caract^re relatif tr^s remarquable, en ce qu'il 
n*est pas opposable auvendeur ou k]ses ayants-cause. 



CHAPITRE XIII. 



De la tradition en gineral, — Tradition sans possession acquise, — Posses^ 
sion acquise sans tradition. — La tradition ou la prise de possession sans 
vices est ioujours exigie, 

125. L'hypothese normale pr^vue par PEdit de Salvius Julien est celle ou il y 
a eu tradition, et ou cette tradition a fait acqudrir la possession. — 126. a) Mais 

ia lettre de TEdit permet de donner la Publicienne dans des cas ou il y a eu 
tradition, mais non acquisition dt possession: trois series de cas. — 127. ^) Et 
l^esprit de PEdit permet de donner notre action dans des cas ou I'on a acquis 
U possession jundique,bien qu'il n'yait pas eu de tradition : cas de ductio noxa- 
lis, de missio in possessionem ex secundo decreto damni infecti nomine, cas o u 
le Mgataire per vindicationem s*est mis en possession de la chose l6g\i6G. — 
128. Le l^gataire^er vindicationem, ou plus g^n^ralement Pacqudreur en vertu 
d'une cause qui transf^re par elle-memela propri^t^, peut-il intenter la Publi- 
cienne avant d*avoir re^u tradition ? Negative. Preuves tiroes dubut de la Pu- 
blicienne, des textes: L. i3, pr., L. 12, §7, D. h. t. — 129. Doctrines qui ad- 
mettent Vaffirmative : syst^me de Huschkei restrictions que cet auteur ap- 
porte k la solution affirmative de la question pos^e au n^ 128. Refutation. — 
i3o. Autres syst&mes en faveur de Paffirmative ; dans la L. i,S 2, D. /t. f., Ul- 
pien reprocherait au prSteur de n^avoir mentionn^ que le cas de tradition, 
alors que la Publicienne doit aussi computer k celui qui a refu mancipation, 
cession in jure, etc. ; refutation. Interpretation de Lenel ; refutation. — i3i. 
Interpretation adoptee (Schirmer) : II y a des cas, autres que celui de tradi- 
tion, ou Pon usucaperait si Pon possedait assez longtemps. Enumeration de 
ces cas. — i32. Autres textes invoques par les partisans de Paffirmative : L. 
7, pr. D. h. t. Refutation. — i33 Suite. L. 12, $ i, /t. f. La Publicienne que 
ce texte attribue au fideicommissaire recueillant Pheredite en vertu du Tre- 
bellien, sans que ce fideicommissaire ait besoin de prendre possession, c'est la 
Publicienne du defunt. Si au contraire le fideicommissaire recueillait en vertu 
du Pegasien, la Publicienne ne lui competerait qu'apres la prise de possession. 
— Refutation des autres systemes. — 1 34. Enfin les partisans de Paffirmative 
invoquent encore L. ii^% 2., h. t. Mais ce texte s'explique par Pextension aux 
produits d'une chose, de la tradition ex justa causa dont cette chose a ete 
Pobjet. Renvoi au chapitresuivant. — i35. Resume. Le Preteur exige la tra- 
dition, ou tout au moins la prise de possession sans vices, mSme dans le cas 
ou le modus adquirendi peut transferer la propriete sans que Pon acqui^re la 
possession. Un fait materiel est done toujours necessaire, mais on n'exige pas 
toujours quMl ait procure la possession juridique. La Publicienne est ainsl 
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adapt^e ayec une merveilleuse precision, sans insuffisance et sans exc&s, a son 
but, la protection du propri^taire de fait, qui n'est autre que le propri^taire 
pr6torien. 



CHAPITRE XIV. 

Extension de la tradition ex justa causa, ou plus giniralement de la justa 
causa usucapionis, aux produits et aux parties detachees de la chose qui a 
He Vobjet de cette tradition. 

Section f. — Examen de la question au point de vue de V usucapion, 

i36. L'enfiant de I'dnciV/tf, nddepuisPusucapion de la m^re, appartient au 
nouveau propri^taire. — iSy. L'enfantn^ avant pourra etreusucap^ sp^ciale- 
ment, si on le possMe pendant le temps requis. — i38. A) Si rien ne s'oppo- 
sait a Tusucapion de la mere, le droit qu*on avait de Pusucaper s*dtend k Ten- 
fant» sans qu'il soit besoin de juste titre nouveau, ou de bonne foi quant i 
i'enfant. MSnie solution pour les materiaux provenant de la demolition dVn 
^i£ce. L. 44, ] 2, De usurp. ^ 41, 3. Usucapion d'un esclave interrompue 
par sa captivite, et reprenant sans conditions nouvelles k son retour. — iSg* 
B) Si la m^re est furtive, la solution pr^cddente ne peut plus etre donnde, mais 
le juste titre qu'on avait quanta la mdre s'dtend k Tenfant^ ainsi que la tradi- 
tion que Ton a re(ue quant k la m^re. — 140. Mais pour cela il faut qu'au mo- 
ment de la conception de I'enfant, Ics effets de la tradition ex justa causa, c'est- 
k-d\Tt la possession et la bonne foi, subsistent chez Pacqu^reur. C'est seule- 
nient la persistance de ces effets de la tradition ex justa causa qui permet de la 
consid^er com me subsistant encore et de Tappliquer k I'enfant. Autrement le 
lien est rompu. — 141. 11 faut de plus que la bonne foi subsiste au moment 
ou Ton acquiert la possession de I'enfant, c'est-&-dire en gdn^ral au moment 
de sa naissance, pafce que pour Tusucapion un justum initium possessionis est 
toujours ndcessaire. 

SscTioif II. — Examen de la question au point de vue de la Publicienne. 

142. Quand le produit est furtif, point de Publicienne, sinon distinction. — 
143. ^J Si la mere est furtive, Pcnfant pourra €tre rdclamd par la Publicienne, 
si le deroandeur poss^dait encore de bonne foi la m&re au jour de la concep- 
tion, ets'il dtait de bonne foi lors de la naissance, car dans ces conditions il 
aurait usucape Tenfant, s'il Tavait possddc un an. Formule de Taction en ce 
CM. — 144. De la r^sulte que la Publicienne peut computer alors mfime qu'on 
a perdu la possession de ranci7/t2 avant la naissance de I'enfant: ici Ton ren- 
contre encore un cas ou la tradition, suffisante pour la Publicienne, n'a pas 
fait acqudrir la possession. — 145. Justification ration nelle de cette extension 
du titre et de la tradition. — 146. Elle explique tr^s naturellementla L. 1 1, § 5, 
A. U — i4y. B) Si la mfere n'dtait pas furtive, j'aurais la Publicienne pour 
I'enfiint, alors meme que la conception de I'enfant serait posterieure a la perte 
Repossession de la mire. — 148. Examen de cinq autres cas d'extension de 
la tradition ex justa causa k des choses autres que celle qui en a €i€ I'objet ; 
cssai dc restitution des formules. Autres cas, renvoi. — 148 bis. Rdsumc : a 
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quelles conditions peut-on sedire propridtairc pr^torien de la chose accessoire, 
soit quand on est propridtaire prdtorien de la chose principale, soit quand on 
aurait la propridtd prdtorienne de cette chose principale, si elle n'^tait pas in- 
fea^e d'un vice qui la rend insusceptible de cette propri^t^ ? 



CHAPITRE XV. 

De lajusta causa et de la bonne foi en general, Des differentes justai causce en 

particulier, 

Sbction I. — Historiqve ettheoHe ginerale de la justa causa en matiere 
d'usucapion. Application de ces idees a la Publicienne. 

149. — Identite de la justa causa de la Publicienne et de la justa causa de 
Tusucapion. Rapports entre I'usucapion et la propri^td prdtorienne. — i5o. 
Difficultds de cette matiere, dues en grande parae k la subtilitd des commen- 
tateui*s. — i5i. La doctrine romaine estau fond tres simple et tr^s pratique. 
II est facile de ddgager le plan primitif des retouches jurisprudentielles qui 
n*en alt^rent pas lesgrandes lignes : se pla^ant a ud point de vue dMquit^ et 
de bon sens, Jes Romains se deroandent dans chaque cos, s'il est juste que le 
possesseur usucape. — i52. Toute la ihdorie de lajusta causa usucapionis est 
renfermde dans la prohibition d'usucaper les choses voices. S'il n^ a pas vol, 
^usucapion se produira. Or il n'y a pas vol dans deux series de cas. — ib3. A) 
Lorsqueles circonstances excluent Vid6e devol; alorsla jurisprudence adtabli 
une prdsomption legale de non culpabilite ; il nV a pas lieu par consequent 
de scruter les intentions du possesseur. — 134. Exemples : a) usucapion pro 
heredCy ddveloppement. — i35. b) usureceptio fiducice causa, deux cas; usu^ 
receptio ex prcediatura. — i56. c) Man qi^i acquiert usu la manus sur sa 
femme. — iby, d) 11 n*y a pas non plus de vol possible lorsque Ton possede 
par autoritd de justice : missio in possessionem ex secundo decreto damni in-- 
fecti nomine; duetto noxalis. — i58. e) Ni dans le cas de Pabandon noxal 
refu d'un possesseur que Ton salt n'eire pas propridtaire de I'esclave. — 1 69. 
B) Cas ou I'idee du vol n'est pas exclue par une sorte de prdsomption legale. 
II y a done lieu de rechercher si la prise de possession a eu lieu de bonne foi, 
autrement il y aurait vol, meme pour les immeubles dans I'ancien droit. — 
160. Or, la bonne foi ne peut se supposer un seul instant chez un individu 
qui ne peut pr^iser de quelle maniere honnSte il s^est procure la chose. De Ul 
rex.igence du juste titre. — 161. Cette double exigence fut marntenue, la ju- 
risprudence dtant fixde surce point, mSme apr^s qu'oa eut ddclar^ les immeu- 
bles insusceptibles de vol. — 162. Le titre n'a done 6t€ requis originairement 
que comme justification de la bonne foi; aussi anciennement le titre putatif 
sufiisait-il. Plus tard reaction pour ne pas donner de prime k Tineptie ou k 
rimprudence. — i63. En faisant abstraction de quelques leg^res retouches ju- 
risprudentielles, la justa causa est I'ensemble des circonstances qui excluent 
Fid^e de vol, soit absolument, soit en ce qu^elles impliquent cbez un posses- 
seur determine I'absence d^intention frauduleuse. — 164,. Ls. justa causa ne 
peut jamais consister dans la tradition, la mancipation, la cession injure^ (so- 
lees des motifs qui les ont ddterminees ; il n'y a pas de titre pro tradito, etc, 
— Le legs per vindic. au contraire est une justa causa parce que Facte irans- 
latif revele par lui-meme son motif (liberalite posihume), — i65. La bonne 
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fbi, lorsqu'elle est requise, est inseparable du juste titre; Panalyse de lAJusta 
causa en deux elements : juste titre et bonne foi, due plutdt aux conamenta- 
teurs qu'aux Prudents, fousse en theorie, remplace en pratique I'dquit^, qui 
doit etre ici ia seule regie, par des subtilit^s sans base rationnelle et souvent 
contrairesa T^quit^. — i66. Applications de ces id^es k la Publiclenne* 

Section II. — Litis cesiimatio etichangt, 

167. Litis cestimatio; di verses difBcultds. — Cas oh le ddfendeur a'est of* 
fert au proc^. — 168. U a perdu la possession par sa faute. — 169. II Ta per* 
due par son dol. — 170. II refuse de restituer. — 171. Cas d'dchange. 

SicTxoN III. — Titre pro soluto, 

172. C'est k ce titre qu^on usucape en cas de legs per damnationem\ le titre 

est done rdel et non putatif, meme si le legs n'existait pas. 

Sbction IV. — Noxoe deditio, 

173. Peu importe que Pesclave abandonnd noxaliter fQt coupableou non, 
si Vaccipiens I'a cm tel ; il n'est pas ndcessaire non plus de croire que Fau- 
teur del'abandon est propri^taire, -^ 174. Ductio noxalis; missio in posses^ 
sionem ex secundo decreto. 

Section V. — Pro legato. 

17!). L'usucapion alien k ce titre dans le cas de legs per vindicationenit va- 

lable ou non, mais exislant en fait. 

Section VI. — Donation a cause de mort, 

176. L. 2, D. h. t, — i«r syst^me. Le donataire k cause de mort qui prend 
possession apr&s la mort dudonateur, a la Publicienne, comme le Idgataire 
per vindicationem. Ce syst&me est exact pour I'epoque de Justinien, qui a as- 
simil^ces donations aux legs. — Objection, refutation. Sous Justinien, la vo- 
lonte de donner mortis causa non accompagnde de tradition, vaudrait fidei- 
commis et transf^rerait la propriety, pourvu qu^elle f&t exprimde devant cinq 
temoins ou que Pacte fdt insinud. — 177. 2* systeme. La donation k cause de 
mort n'est pas, par elle-mSme, un mode d'acqu^rir. Ce systeme est exact pour 
Pepoque dassique. — Les mots m quia ad exemplum legatorum capiuntur » de 
la L. 2, D., h, t. sont une interpolation. — 178. 3« syst&me (Savigny]. Paul au- 
rait pr^vu le cas ou la donation mortis causa a 6t6 r^alisde par le donateur au 
moyen d*une mancipation, et ou le donataire prend possession apr^ la mort 
du donateur. Refutation. — 179* 4^ syst&me (Hasse^ etc.) Le texte viserait 
I'hypoth&se d'une donation r^alisde par une tradition faite sous condition sus- 
pensiTe. Refutation. — 180 S^ systeme (Glasson). La donation m. c. aurait 6xi 
dans Popinion de Paul et de quelques autres jurisconsultes, un modus adqui" 
rendi, opinion que Justinien n'aurait d*ailleurs pas consacr^e. Refutation. 

Section VII • — Donation entre vifs. 

i8t. Explication de la L. 1 1, | 3, D. , h, t, — Pour que le donataire de Pes- 
clave voiee puisse intenter la Publicienne k raison dupart con(u etne chez hii. 
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ilfautqu^il soit encore de bonne foi au jour de la litis contestatio, — 182. 
Cela tient k cc que dans le cas d'usucapion au titre pro donato on exigeait 
la bonne foi pendant toute la durde de Tusucapion. En mati^re de Publicienne 
la bonne foi est done requise au moment oil se termine I'ann^e imaginaire de 
possession, c'est-^-dire au jour de la litis cont., carc'est acet instant que s'in- 
tercale Tannde fictive. — Autres particularites du titre pro donato. — Autres 
explications dela L. 1 1, { 3, A. ^ — i83. Pourquoi, dans le cas prdvu par ce 
texte, Ulpien suppose-t-il que le donataire intente la Publicienne et non pas 
la revendication k laquelle il eut dO, semble-t-it, recourir, puisque par hypo- 
th^se il est encore de bonne foi et se croit propridtairef — 184. Du titre pu- 
tatif pro donato. 

Section VIII. — Titre pro adjudicato* 
i85. Renvoi au n* i32. 

Section IX. — Titres pro dote et pro judicato. 

186. L. 3, %ith.t. Cas dans lesquels le mari usucape et a la Publicienne au 
titre j?ro dote. Du titre putatif. — 187. Titre pro judicato. — Systeme de 
Pellat : le tiire pro judicato s'applique au cas ou le d€fendeur restitue sur 
Varbitrium du jugedan& une action personnelle arbitraire^ ou donne un objet 
au lieu et place de la condamnation pdcuniaire qu'il a encourue. — Refuta- 
tion. Dansces cas Tusucapiona lieu au titre /7ro 5o/u/o. — 188. Systeme adopte : 
dans une action rdelle, revendication ou Publicienne, la restitution en vertu 
de Varbitrium du juge fournit un juste titre au demandeur, qui peut-£tre n*a- 
vait auparavant qu^un titre putatif, ou ne peut plus fournir la preuve de 
son titre originaire; ddveloppement et preuve. — 189. Autre argument : L. 
33, i 3, D. De usurp. ^ 41, 3. Cas d'abandon fait sohendi causa, sur la menace 
d'une action personnelle : usucapion au titre pro soluto. Si Taction imminante 
avait €i€ rdelle, Tabandondonnerait lieu a Tusucapion au titre pro suo. — 190. 
Faiblesse dcs autres explications de ce tcxte. — 191. Les objections faites au 
sysi&me ici adopte reposent sur une confusion entre lajusta causa traditionis 
et Xajusta causa usucapionis, — 192. Systeme deM. Accarias : deux hypothe- 
ses. Refutation. Systemes de von Vangerow (rdtractd); de Arndts, de Winds- 
cheid. Refutation. — 193. Parfois il sera plus avantageux d*invoquer I'ancien 
titre, si on peut le prouver ; parfois il vaudra mieux s*en tenir au titre pro 
judicato. — Accession de possession dans ce cas. 

Section X. — Pro transactione, 

194. La transaction constitue un juste titre m€me pour I'objet litigieux ; c'est 
\k un titre subsidiaire pour le cas ou le titre que Ton croit avoir ferait ddfaut. 

Section XI. — Pro jurejurando, 

195. Quelle est Paction donnee, sous le nom de Publicienne, par la L. 7, J 7, 
D. h. t. et sous le nom d'action in factum par la L. 11, g i, D. De jurejurando, 
12, 2, k cclui qui, sur la delation de son adversaire, a ]ur6 fundum suum esse r 
!•' Systeme : c'est Taction personnelle de jurejurando. — 196. Selon 
nous, c'est Taction meme que Ton allait intenter ou que Ton avait intentde, 
c'est-il*dire la revendication ou la Publicienne, actions rdelles, dont la for- 
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^ule sera ici rddig^ fit factum. — 197. Restitutions proposes pour les 
f<>rmules de ces deux actions in factum: revendication et Publicienne de ju- 
^urando, Pourquoi Ulpien, L. 7, § 7, h. f., ne parle-t-il que de la Publi- 
cienne? Explication. — 198. Ces actions ne sont donn^es que contre celui 
^ui a d^fere le serment el ses ayants-cause ; pourquoi? — D'ailleurs le 
^rment n'est pas un juste titre d'usucapion. — 199. Explication de la L. 
'^f ! I, D., De jurejurando, iz,z. — 199 bis, Caractere dminemment relatif de 
^ propri^t^ prdtorienne du jureur. 

Section XII. — Du titre pro herede. 

200. Pourquoi celui qui usucape pro herede n'a-t-il pas la Publicienne 

*Vy perd la possession avant rachfevement de I'usucapion? i* Gas de Theritier 

Apparent. Utility que cette action a..rait meme pour I'hdritier veritable. — 

2o/. 20 Gas de Thdri tier veritable qui usucape pro herede des choses qu'il 

^^oit ti^reditaires et que le ddfunt ne possddait pas. — Le motif du refus de 

'« f>ul>licienne consiste en ce qu'iciil n'y a ni tradition niacte Equipollent ; 

*id^G mSme d^une tradition possible est exclue, car il ne peut y avoir 

^c trr^x^^ns. Or, le texte de I'Edit exige la tradition. — 202. 3«> S'il s'agit de 

chos^ts. <que le defunt possedait, Thdritier aura la Publicienne si le ddfunt I'avait, 

Section XIII. — Du titre pro suo. 

ao3. Gas ou le titre pro suo forme un titre particulier : occupation, 
datia ^f^jtis avant le mariage, cas de titre imaginaire, etc. 



SccTiox« XIV. — Du cas ou Von perd la possession d'une chose que Vonetait en 
trairm. ^*usucaper, et ou Von recouvre ensuite la possession de cette chose, 

^^^4- ■ — A. quel titre usucape-t-on alors? Distinctions. — 2o5. On recom- 
mence «i.lors, si I'on est de bonne foi, une nouvelle usucapion, mais Ton peut 
parfois profiler de la possession du possesseur intermediaire, parfois m^me 
Tcher <z^tte dernifere k sa propre possession antdrieure, en sorte qu'il n'y "aura 
euaucvLme interruption. — 206. Mais, si Ton n'est plus de bonae foi, on ne 
peut plxas usucaper. — 207. Quid du cas ou Ton reprendrait la possession par 
lemojr^jj de Tinterdit uti possidetis? Get interdit peut en efFet laire recouvrer 
panois ^ne possession perdue. Discussion de cette question prdliminaire. ^ 
^ 0*^st seulement au point de vue de I'interdit uti possidetis^ et vis-a-vis de 
iexpul^^m. qmj I'expulse est cense possdder encore. Mais au point de vue de Tu- 
sucapiQj^ j.jgj^ ne peut faire quesa possession n'ait pas ete interrompue. — Dis- 
cus&ion. — 209. Si le possesseur in via usucapiendi^ et ayant par consequent 
^^licienne, perd la possession et la recouvre, meme par cette action, alors 
que Sa. bonne foi a cessd, il ne peut plus, en cas de nouvelle ddpossession, 
inienter la Publicienne. Re'futation du systfeme de Pellat. — Explication de la 
/ 9» § i,D., De evict., 21, 2. — 210. Indemnites qu'il peut alors reclamer 
^ celui qui, en le deposs^dant, lui a ainsi fait perdre ses chances d'usucapion. 
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TOME II 



CHAPITRE XVI 

De Vexception justi dominii, 

211. Diverses formules de cette exception. Le propri^taire quiritaire doit 
n^cessairement I'opposer sous peine de succombcr. — 212. Cette exception 
figurait-elle dans Tedit? ^ 2i3. F!lle dtait donnee cognita causa, L. 5j, D. 
Mandati, 17, i; parfojs le prdteur refusait de Tins^rer, et alors le juge n'en 
pouvait tenir aucun compte. Ce r^sultat persista, meme apres qu'on eut admis 
que les exceptions peremptoires pouvaient ctre invoqudes en tout dtat de 
cause. — 214. Ce refus de Pexception ji/^/i dominii b. peut-etre autrefois servi 
k faire triompher le proprietaire bonitaire conire Talidnateur rescd dominus ex 
/. q. Plus tard le m^me resultat fut obtenu par des repliques, et le refus de 
l^exception se restreignit au cas ou aucune rdplique usitee n*aurait pu servir 
au demandeur, comme dans le cas ou le ddfendeur avail usucapd, et ou pour- 
tant rdquitd militait en faveur du demandeur. — 2i5. Dans ce cas le refus de 
^exception fait produire a la Publicienne ordinaire un eflfet rcscisoire de I'usu- 
capion. — Mais le preteur ne la donne dans ces conditions que pendant une 
annde utile ; passd ce delai il insdrera toujours notre exception, ou tout au 
TCioin^Vannali^ exceptio. — 216. La Publicienne avec refus de Texception 
justi dominii est bien plus avantageuse que la revendication fictice rescisoire, 
que le prdteur aurait pu donner aussi k celui dont le bien a dtd usucapd. 
Diverses observations. Dans quels cas la propridtd prdtorienne constitue-t-elle 
un droit absolu ou relatif r 



CHAPITRE XVII. 

De Vexception d*une Publicienne igale. 

217. — Premiere question : Si le ddfendeur, acqudreurde bonne foi, a aussi 
droit k la Publicienne, leprdteurle protegeraen lui donnant une exception qui 
n'est autre que Texceplionju^// tfomtniz k laqucUe on ajoutera ici la fiction 
d'usucapion renfermde dans la Publicienne. — 218. M€me solution pour le 
propridtaire bonitaire. — tig. Deuxieme question : A qui le prdteur donnera- 
t-il gain de cause ? !<> Si Tune des parties a acquis a domino : ddfenderesse, 
elle triomphera par I'exception d'une Publicienne dgale ; demanderesse elle 
aura unt: r^plique contre cette meme exception. — 220. 20 Si les deux parties 
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ont acquis a non domino, suivant Ulpien et Julien le d^fendeur Pemporterait 
si les deux parties ont acquis d'alienateurs diflerents, autrement Tavantage est 
k celui qui a re^u le premier tradition (L. g, § 4, D. h. t). Ndratius donnait 
dans tous les cas la victoire a I'acqu^reur premier en date (L. 3i, $ 2, D., De 
act, empti, 19, i). — 221. Justification de la premiere opinion. Lorsque les 
deux parties tiennent la chose du meme vendeur, le premier en date a contre 
le second ^exception (ou la rdplique) ret venditce et traditce, qui se donne 
contre les ayants- cause du vendeur. Autres motifs. — 2''.2. Explication deJV 
pinion de Neraiius : elle asa source dans les regies des anciennes vindicice dont 
la Publicicnne decoule. Developpement. — 22 3. Examen et refutation des con- 
ciliations proposdes entre ces deux textes : Systfeme de Savigny. — 224. Sys- 
teme de von Vangerow. — 225. Syst^me de Huschke. Syst^mes de Gimracr- 
thal et de Nissen. 



CHAPITRE XVIII. 

De la Publicienne du proprietaire quiritaire. — La propriete civile s'eclipse 
peu a peu devant la propriete pretorienne, et la revendication est absorbee 
par la Publicienne. — Cette idee explique quelques doctrines d'Ulpien, — 
De Vexpression actio in rem employee comme synonyme de Publicienne. 

226. On peut, apr^ avoir dciiou^ sur la revendication, intenter la Publi- 
cienne. — Reciproquement, on peut intenter la revendication apr^s avoir 
^hou^ sur la Publicienne, pourvu qu*oa n'appuie pas sa propridt^ sur un mode 
d'acquisition reposant sur la possession. — 227. On pouvait aussi intenter^ la 
fois la revendication et la Publicienne, celle-ci subsidiairement k celle-la. Ce 
procede, bien plus avantageux que I'exercice successif des deux actions, devait 
etre frequent a I'^poque classique, et s'impose sous la procedure extraordinaire. 
— 228. En outre, toutes les fois que le propridtaire remplissait les conditions 
de la Publicienne, c'est-a-dire presque toujours, il dtait beaucoup plus avanta- 
geux pour lui d'intenter la Publicienne que la revendication, et il n'y avail 
aucun inconvenient. Par suite, Taction in rem par excellence du droit romain 
classique, Paction de beaucoup la plus usit^e en pratique, c'^tait la Publicienne 
et non la revendication. — 229. Le remplacement usuel de la revendication 
par la Publicienne explique certaines doctrines d'Ulpien. — 23o. Par suite de 
cette substitution, Paction que les textes designent par Pexpression in rem 
actio, sans autre indication, est presque toujours la Publicienne. Commentaire 
de six textes invoqu^s k Pappui de cette id^e. Autres arguments. A fortiori 
\tsmotsutilis in rem actio fUtilisvindicatiOid6signtnt-'ilssowftni\a. Publicienne. 



CHAPITRE XIX. 

De la pritendue Publicienne rescisoire. 

23 1. i» Syst&me de M. Cuq : L'action rescisoire de Pusucapion decoule indi- 
rectement de Pltdit Publicien. Get ^dit accordait une exception k celui dont 
le bien avait 6t6 usucap^ par un absent, et qui avait reussi a reprendre pos- 
session de la chose. Plus tard, dans son Edit sur la restitution des majeurs, 
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iccorda unc action. Dans le J 3. In»t. IV, 6, il 
sessor u, — Rifutaiion de ce systeme. — a3i. 
est dfl k line crreur de c^piste, que la tourDure 
I'.aleraenI provoquer; il faui Yite petilor. — a33, 
ction indiqufe dans le g 5, Inst. IV, 6, £tait une 
tc prdtcur Publicius en mime temps et par le 
ie ordinaire. Developpements et refutation. — 
carifls : L'action dont parlent lea Institutes es; 
u'il a prononci en principe la restitution en en- 
1 revendicalion ou la Publicienne; dans tous les 
rescisoirc de I'usocapion du difendeur. Diverges 
ime de Lenel. 11 s'agit d'une revendication resci- 
Sevigny et de Pellat. II existe une revendication 
jblicienne rescisoire. La Publicienne ordinaire 
n refuse au d^fendeur I'exception justi dominii. 
in; il nie la revendication rescisoire, et la possi- 
sti dominii, mais it admet contre cetle Mception 
sucapion; la Publicienne ordinaire devient alors 

conclusions ; 11 y a une revendication rescisoire 
elle pas Publicienne. La Publicienne ordinaire 
e prileur refuse I'eiception ju«Ii dominii oo in- 

— 239. Quid si Is def;ndeur, s&ns invoquer 
ion d'tine Publicienne ^gale^ 

ISIEME PARTIE. 

RETORIENNE A LA PROPBIETE CIVILE, — t>B 
QUIR1TAIBE EN CAS DE 

■ En CAS d'alienation vO' 

— CARACTJil 

: DE l'acqu 



De la revend[cat[on et de la publicienne 



TITRE I. 

PRI^TAIRE EN CAS DE PERTE ITrTOLOITrAIIE t 



:hapitre XX. 
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jpour lui la perte de la propriety civile, et par consequent laperte de la revendi* 
cation, s'il eut ete proprieiaire quiritaire. — Application de cette idSe au cos 
oil la propriete a ete perdue par suite d'une usucapion accomplie par un 
tiers. Ce dernier est force y dans ce cas, d'invoquer pour sa defense V exception 
iusti dominii. 

240. Introduction. — 241. La L. 57, D., Mandati, 17, i, prouve, k n'en 
pas douter, que la Publicienne resie recevable, m^me si la chose a dtd usuca- 
p^ par le defendeur. — 242. Objection : il semble pourtant que la Publi- 
cienne soit ici irrecevable de piano, puisqu*en supposant m^me, suivant la 
fiction de la formule, que le demandeur a usucapd, ceJa n^ m^ne pas a le con- 
sid^rer comme actuellement propri<^taire, si un autre a usucape apres lui. — 
243. Refutation. L'annde imaginaire de possession, que suppose la formule, 
aboutit au jour mdme de la litiscontestation, et par consequent c'est le deman- 
deur qui est cense avoir usucape le dernier; c'est done lui que le juge consi- 
d^rera comme actuellement proprietaire. — 244. Cette solution doit-elle €tre 
g^n^ralisee et appliqu^e a tous lescas de perte involontaire de la propri<St^r 



CHAPITRE XXL 

jAutres cas oil la Publicienne compete, et oit par consequent la propriety preto- 

^'^nne n'est pas perdue, malgre Vacquisition de la propriete quiritaire par un 

'ers et par consequent la perte de la revendication pour le demandeur, — Di- 

*o** ^^ de perte involontaire de la propriete. — Section I. Tableau peint surle 

/// ^*^^l^^i- — Section II. Arbre plante sur le terrain d'autrui. — Section 

*'• 4^p^cification, — Section IV. Observations generates sur ces trois cas. 

Section I. — Cas du tableau peint sur le bois d'autrui. 

24'^- L. 9, S 2. D. De adq, rer. dom., 41, i. Action utile donn^e au pro- 
pri6taire de la planche contre le peintre. — 246. Cette action est reelle, c'est 
une revendication fictice. — 247. Elle n'est autre que la Publicienne ; elle se 
heurte a I'exception justi dominii opposite par le peintre, qui est devenu pro- 
pn6taire lege. ^ 2/^8. Le jeu des actions et des exceptions expiique alors tr^s 
naturellement les solutions des textes, soit que le propridtaire de la planche in- 
tente la Publicienne, soit que le peintre intente la revendication, s'il ne pos- 
sede pas. — Consequences de ce qui precede, en ce qui touche la propridtd 

?^6torienne. 

Section II. — Cas de V arbre plante dans le terrain d'autrui. 

^49- Tcxtes relatifs k ce cas, regies qu'ils consacrent. — 2 5o. L'action 
utile donnde a Tancien proprietaire de I'arbre ne peut fitre que la Publicienne. 
— 25i. Le proprietaire du terrain oppose I'exception justi dominii et doit offrip 
lavaleur de Tarbre, sans quoi son exception serait brisde par une rdpliquede 
dol. — 232. La Publicienne est recevable ici, quoique I'arbre nourri des sues 
du terrain d'autrui soit un objet nouveau, parce que la Publicienne que l*on 
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a pour un objet s'^tend aux transformations de cet objet {supra Chap. XIV) ; 
par consequent ]a propri^te pr^torienne survit ici k, la propriety civile, tant 
que le propridtaire n'est pas indemnis6. 

Section III. — Cos de specification. 

253. Rappel des r^les de ce sujet. — 254. L. 29, L. 3o, D. De don. in- 
ter, 24, I. faction utile accord^e au mari qui a donn^ (donation nuUe) k sa 
femme de la laine dont celle-ci a fait des vetements, ne peut etre que la Pu- 
blicienne. — 255. Elle sejustifie par les motifs indiques aun°252 etauChap. 
XIV : extension de la Publicienne aux transformations de la chose. Autrement 
dit, la propriety pr^torienne ne se perd point n^essairement par la transfor- 
mation de Tobjet. 

Section IV. — Observations generates sur ces trois cos. 

256. Parmi les nombreux cas d*acce$sion, les trois precedents sont les seuls 
ou la Publicienne puisse servir k indemniser celui a qui Taccession a porte 
prejudice. Examen des cas d'alluvion, de construction avec les raateriaux 
d*autrui, de ferruminatioy d^ecriture sur le parchemin d'autrui. — 257. 
Avantages, au point de vue du droit de preference, de la Publicienne donnde 
dans les trois cas en question, sur Paction in factum donnee dans d^autres 
cas. 

CHAPITRE XXII. 

Publicienne de Vancien proprietaire en cas d*alienation extorquee par vio- 
lence* — Le violente reste proprietaire prelorien. 

258. Les actes extorques par violence sont valables jur^ civili, mais le pre- 
teur les annule. — 259. L'alienateur a, en vertu de I'^dit, une actio in rem. 
Textes. — 260. Cette action ne peut etre que la Publicienne, puisque les 
textes nous disent que Talienateur conserve Vin bonis. — L'alienateur reste 
done proprietaire pretorien. — 261. Autres system es. Refutation. — 262. 
D^ailleurs I'alienateur remplit encore les conditions de la Publicienne, car une 
alienation extorques par violence ne saurait equitablement etre consideree 
comme une renonciation k son juste titre, les questions de juste titre etaut 
des questions d*equite. — 263. ^exception ju^f i dominii du defendeur, meme 
si c'est un tiers sous«acquereur, sera brisee par la replique metus. — 264. Avan- 
tages de la Publicienne sur Paction quod metus causa. 

TITRE 11. 

Condition r&olutoire en matiere de propri^t^, particulierbkent dans les 

DONATIONS. — CaRACTERE TEMPORAIRE QUE PR1£SENTE ALORS LA PROPRI^i 

pr^torienne du donataire SOUS condition r^solutoire. — Publicienne du 

DONATEUR a qui cette PROPRI^E PRIStORIENNE REVIENT PAR L^EFFBT DE LA 
condition R^OLUTOIRB. — CaRACTERE RELATIF de CBTTB PROPRIlSXi DU DONA- 
TEUR. 
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CHAPITRE XXIII. 

SicTioN I. — Apercu des differents systemes sur Vejfet de la condition resolu- 

toire en matiere de propriete, 

265. Connexitd*entre la thdorie de la Publicienne et celle de )a condition t€- 
soluioire en matiere de propridt^; les textes les plus difficilesdecette maiifere 
s'ezpiiquent par le jeu des actions et des exceptions. — 266. Irois groupes 
dc syst&mes sur la condition resolutoire en matiere de propridt^ : Premier 
systeme : La condition rdsolutoire dans les transferts de propriete n'en- 
gendre a la charge de I'acqudreur qu*une obligation de re iransfert. — 267. 
Eneffet, la condition rdsolutoiren'est q\i^ vine convention rdsolutoire sous con- 
dition suspensive, jointe k un acre de transfert puret simple: or, les conven- 
tions ne transt^rent pas la propri^t^. — 268. On ne peut pas dire que I'on a 
transmis un droit limite dans sa duree, le dro*t de propriety etant perpdtuel 
de son essence, et la liste des droits rdels etant limitde. D^veloppement. — 
269. Arguments d'^quitd, int^ret des tiers. — 270. Ce systeme, irreprochable 
au point de vue du raisonnement, se heurte a certains textes. Faiblesse dcG 
explications qu'il en donne. — 271. Second systeme: A toute dpoquedu droit 
remain la propridte revient de plein droits I'alienateur sous condition resolu- 
toire. On excepte le cas ou les parties n*ont voulu creer qu'une obligation de 
retransfert, et I'on aboutit ainsi a la vieille distinction entre « verba directa » 
et 8 verba obliqua » qui ne soutient pas P^preuve des textes. On se divise 
d'ailleurs quand il s'agit d'expliquer le retour de la propriete : — 272. A. Sys- 
teme qui confond la condition r^soiutoire avec la condition suspensive, en di- 
sant que les parties n'ont pas voulu transferer la propriete dans le cas ou la 
condition r^solutotre se realiserait. Refutation. — 273. B. Systeme d'apres le- 
quel Talienateur ne transfererait a Tacqu^reur qu*une portion de son droit de 
propriety, celle qui va depuis le jour de I'alienation jusqu'^ Tarrivde de la con- 
xiition. Refutation. — 274. C. Systeme d^apres lequel la justa causa^ par ex. 
la vente, limite les effets de la tradition. — 274 bis. Refutation : d'abord, 
quand cela serait vrai, on ne saurait creer par la une propriete temporaire que 
la loi ne reconnait pas. Developpement. D'ailleurs il n'est pas exact de dire 
que h justa causa qui precede la tradition en limite les effets. Diverses obser- 
vations. — 275. D. Systeme qui s'appuie sur le principe : « In traditionibus 
rerum, quodcumque pactum est, *d valere » L. 48, D. De pactis, 2,14. Refutation 
— 276. E. Systeme de la lex rei suce dicta. Refutation. -• 277. Troisieme 
systeme : distinction historique : le retour de plein droit de la propriete, d'a- 
bord admis par quelques jurisconsaltes, puis repousse jpar les empereurs, 
prevalut enfin sous Justinien. — Diverses objections, renvoi. — 278. Le pre- 
mier systeme est exact, mais les principes de la Publicienne peuvent seuls 
ezpliquer les textes qu^on lui oppose d'ordinaire. 

Section IL — De la Publicienne de Vancien proprietaire, en cas d' alienation 

volontaive sous condition resolutoire. 

279. D*apres le systeme de Schulin, la Publicienne n'est pas perdue de 
plein droit lorsque le possesseur publicien ali&ne volontairement la chose, elle 
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peut seulement se heurter k une exception, qui elle-m^me sera dans certains 
cas bris^e par une r^plique, notamment lorsque Pali^nation a 6t6 faite sous 
condiiion r^solutoire. Texte invoqu^ : L. 12 pr. D. /i. f. — Commentaire de 
ce texte. — 280. Selon Schuiin, dans le cas de ce texte Ja femme divorce a 
la Publicienne apres le divorce^ en vertu de la donation que lui avait faite son 
fianc^, et malgrd qu'elle ait ali^n^ Tesclave donn^, en le const! tuant en dot. — 
Suivant Buschke au contraire, la femme a la Publicienne 'au titre ^o soluto 
en vertu de la restitution faite par le mari apres le divorce. Discussion. - ' 281. 
Ce texte prdvoit rdellement lecas ou la fiancee donataire intente la Publicienne 
avant d'avoir aliene I'objet en le constituant en dot^ il ne prouve done rien en 
faveur du syst^me de Schulin. — 282. Objections que soulfeve ce syst^me. La 
Publicienne de celui qui a volontairement alidnd est, en principe, irrecevable 
de plein droit, parce qu*en alidnant il a volontairement renonc^ au titre en 
vertu duquel il poss^dait; il ne peut plus se trouver in via usucapiendi avant 
d*avoir acquis un nouveau titre. — 283. Mais, dans I'alienation sous condition 
r^solutoire, cette renonciation se trouvant rdtroactivement annulee par I'ar- 
riv^e de la condition, Palienateur recouvre de plein droit son juste titre et la 
Publicienne. Ainsi modifi^, le systeme de Schulin ^chappe aux objections qui 
lui ont ^t^ faites. 

CHAPITRE XXIV. 

Publicienne de fancien proprietaire en matiere de donations. — De la regie : 

« proprietas ad tempus transferri nequit. » 

Section I. — Publicienne du donateur a cause de mort sous condition resolu- 
toire. L, 29, L. 3o, D. De mortis causa donationibus, Sg, 6. 

284. L. 29, D. 39, 6. — 285. Si ia donation est faite sous condition sus- 
pensive, par mancipation ou tradition, k donateur a jusqu'a sa mort la revendi- 
cation ; apr^s lui c'est le donataire. — 286. Si la donation est faite sou^ condi- 
tion r^olutoire, Ulpien donne une actio in rem au donataire jusqu'a la reso- 
lution; apr^s la resolution il donne cette actio in rem au donateur. — 287. 
Cette actio in rem, c*est la Publicienne; preuves. — 288. La fiction de la for- 
mule assurera gain de cause au donateur, car, en vertu de cette fiction, il est 
cense avoir possdde suffisamment pour usucaper, et cette possession imagi- 
naire, sMntercalant au moment de la litiscontestation, se trouve ainsi plac^e 
apresls. condition resolutoire arrivde. D'ailleurs le donateur remplit Ics condi- 
tions de la Publicienne, car la condition r^solutoire annule sa renonciation a 
son juste titre. L'exception justi dominii du donataire serait brisde par la r^- 
plique de dol. — 289. L. 3o, D. De mort. causa don, 39, 6. L^action utile 
donn^e par ce texte au donateur qui revoque.. ne peut £tre la revendication 
directe. C*est une action in rem^ une revendication utile, expression qui d^signe 
clairement la Publicienne. — 290. D'ailleurs cette action utile ne peut £tre 
aucune action r^elle autre que la Publicienne. >- 291. Resume et transition. 

Section II. ~ L'action in rem de la L. 29, D. 39^ 6, ne saurait etre 

la revendication. 

292. Si Taction in rem dont parle Ulpien n'est pas la Publicienne, il faut 
que ce soit la revendication. — 293. Donner la revendication c*est admettre 
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que U propri6t6 revient de plein droit au donateur. Syst^mes qui ont cherch^ 
i ^happer a cette consequence en admettant qu'Ulpien parlait d'une res man" 
cipi que le donateur avait seulement livr^e, conservant ainsi la propriety qui- 
ritaire et par consequent la rerendication (Scheurl et Czyhlarz). — Refutation. 
— 294. D*ailieurs il ne faut pas dire en g^n^ral que, lorsque la donation mortis 
causa portait sur une res mancipi^ on se contentait de la livrer sans la manci- 
per : L. Sg, L. Sy, j i, D. Bg, 6. — 295. Autres preuves a Tappui de Pid^e 
que la propri^td quiritaire est transmise au donataire : condictio donnc'e au 
donateur; particularity des donations m. c. entre epoux, L. g, { 2, L. 11 pr., 
D. 24, I, L. 42, pr. D. 39, ('). — 2g6. Autre syst^me donnant la revendication 
tans admettre le retour de plein droit (Engelmann). — Refutation. 

Staiox III. — Refutation du systeme d'apres lequel Ulpien aurait admis le 

retour de plein droit de la propriiti. 

297. Si Taction de la L. 29, D. Sg, 6, etait la revendication, il faudrait dire, 
avec ritcole fran^aise, qu^Ulpien admettait le retour de plein droit de la pro- 
priety, ou, pour parler plus exactement, qu'il admettait la possibility de trans- 
£^rer la propriety ad tempus, quel que fut le mode d'alidnation. — 2g8. 
Cependant des preuves multiples montrent que Tim possibility de transferer 
la propri^te ad tempus etait un principe fondamental du droit romain. — 
299. II est done absolument invraisemblable qu*un jurisconsulie ait, d'un 
(Dot, et comme en passant, renverse ce grand principe et tente une sorte de 
revolution juridique. — 3 00. Dans le systeme du retour de plein droit, il faut 
encore imputer k Ulpien une autre herdsie juridique, celle d'avoir donne k la 
mSrae personne la revendication et la condictio, ~ 3oi. D'ailleurs la pr^tendue 
innovation d^Ulpien, loin d^avoir des avantages pratiques, aurait €\€, au con- 
traire, tres malheureuse. Complications inextricables qu'elle entratne. — 3o2. 
Autres objections contre la doctrine imput^e a Ulpien. ~ 3o3. Resume et 
conclusion. 

Section IV. — Mime sous Justinien la propriete ne saurait etre, en principe, 

transferee ad tempus. 

304. Textes all^guds k I'appui de Popinion contraire : Frag,Vat, § 283, com* 
pare a L. %, C. De donat. quce sub modOy 8, 55. Argument tire de ce rappro- 
chement en £aveur de Tabrogation du principe : « proprietas ad tempus trans- 
ferri nequit. » — 3o5. Ex6ghse de ce texte. Pour en tirer argument on le mo- 
difie et on lit : Cum proprietas ad tempus transferri nequiverit, au lieu de : 
Af TE transferri... que porte reellement le manuscrit. Cette correction, que 
ne justifie aucunement le rapprochement de la L. 2, C. 8, 55, rend inintelli- 
gible la seconde partie du fragment, qui se comprend au contraire tr^s facile- 
ment et dans toutes ses parties, si Ton laisse ad te. Developpements. — 3 06. 
D'ailleurs le fragment ne peut pas porter « ad tempus » car alors le rescrit 
qa'il rapporte aurait commis uneerreur juridique inadmissible. Une donation 
ne saurait ^tre annuiee parce que le donateur convient que la propriete lui 
reviendra k la mort du donataire. Preuves. — 307. Le fragment est done 
tonger k la question qui nous occupe et doit Stre ecarte du debat. — 3o8. 
L 26, C» De legatis, 6, 3y; les legs et fideicommis temporaires, autrefois 
nuU, lOQt valides par Justinien; le legataire sera tenu de s'engager envers 



XXXII SOMMAIRE DES DEUX VOLUMES 

rhdritier a lui restituer la chose a I'expiration du ddlai fix^ par le testateur. 
— 309. Selon des auteurs, la nuUlt^ des legs temporaires dtait une applica- 
tion du principe : « proprietas ad tempus transfcri nequii, » — 3 10. Refu- 
tation, lo Le fait qu'un droit n'est pas transmissible ad tempus n'annule 
jamais Facte par lequel on le transfere sous cette clause. II est transmis pour 
toujours, et Ton donne, par des moyens indirects. satisfaction a la volonte des 
parties. — 3 11. Suite. 2^ La nullit^ des legs temporaires ne s'explique pas 
par la rfegle « proprietas ad tempus » etc., car cette meme nullite s'appliquait 
aussi SLUX Jideicommis temporaires; le fideicommis ne transferant point la pro- 
pri^te, on ne voit pas comment la regie en question aurait pu entrainer la 
nullite d'un fideicommis fait pour un temps limits. — 3iz. A notre gre, les 
legs temporaires dtaient nuls parce qu'ils contiennent implicitement un fidei- 
commis de restitution au profit de personnes tout a fait incertaines, savoir celles 
qui repr^senteront le testateur a ^expiration du temps fix^. Justinien ayant 
rem^die k Pincapacit^ des personnes incertaines, devait, par une consequence 
loglque, valider les legs temporaires. --313. Autres observations sur la L. 26, 
C. De legatis. — 314. A supposer meme que la nullite des legs temporaires 
ddcoulat de la rfegle : « proprietas ad tempus » etc., la L. 26 n'abroge pas cette 
regie, car elle impose seulement au l^gataire une obligation de restituer. — 
3 1 5. Si cetie r^gle avait 6t6 abrog^e par Justinien, les compi^ateurs n^auraient 
pas manque de remanier profondement les textes de I'epoque classique qui 
sont inconciliables avec ce changement de principe, par ex. : L. 42, D. 39, 6. 
Explication de ce texle. — 3 16. Justinien n'a pas abroge I'ancien principe, 
mais certaines dispositions de cet empereur y portent atteinte indirectement, 
etsans doute inconsciemment, notamment les L. L. i, 2, 3, C.Comtrunia de 
leg* 6, 43. — 317. Mais les compiiateurs n'ont point voulu laire brfeche au 
principe, en inserant au titre De ret vindicatione la L. 41, qui accorde Taction 
in rem a I'acheteur sous condition resolutoire, tant que la vente n'est pas re- 
solue. 

Section V. — Base juridlque de la regie : « proprietas ad tempus iransferri 
nequit. » — Comment se concilie-t'elle avec la possibility d*eire proprietaire 
a terme extinctif, et avec certaines dispositions relatives aux ventes d'es" 
claves ? 

3 lo.- Quelle est la base juridiquede lamaxime: vproprietas ad tempus trans- 
ferri nequit^y? Comment peut-elle se concilier avec les textes d*apres -lesquels 
on peut quelquefois eire proprietaire k terme exiinctif, et avec les effets de 
certaines clauses de vente d'esclaves.^ — 319. Ce n*est pas le respect des 
Romains pour le droit de propriete qui a motive la reg^e; mais transferer la 
propriete ad tempus, ce aerait creer un droit sui generis nouveau non re- 
connu par les lois. — 3 20. Quelle est la situation de Theritier lorsque le 
testateur a legue la propriete a terme ou sous condition? — Quelle est celle 
de Palienateur conditionnel dans les cas ou il n-y a pas de retroactiviter Dis- 
tinction de ces cas. — 32 1. Examen prealablede la situation du proprietaire 
futur. 11 n^est pas encore proprietaire et ne saurait aliener, mais il devien- 
dra surement proprietaire au jour du terme ou a I'arrivee de la condition. — 
322. Cela suppose que tous les actes juridiques necessaires au transfert de 
la propriete ont ete acconiplis, et qu'il ne manque plus que Pexpiration du 
deiai ou Tarrivee de la condition pour que ces actes produisent leur effet. -> 
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323. Situation du propri^taire actuel. I] ne peut, par aucun acte juridique, 
modifier le droit futur du propri^taire a terme ou sous condition. Analogic 
avec les droits de I'h^ritier surle statuliber, — II se trouve done propridtaire 
i terme extinctif ou sous condition extinctive, en d'autres termes : proprie- 
taire ad iempus. — 824. Comment cette situation se concilie-t-elle avec la 
regie n froprietas ad tempus transferri nequit yy^ etavec le motif que nous lui 
avoDS attribud? — 325. Pourrait-on trouver dans la possibility d'etre pro- 
prietai^e k terme extinctif, un moyen d'^Iuder la rfegle en question? — 326. 
Ne portent pas non plus atteinte k la regie, les droits reconnus au profit du 
vendeur d'esclaves en cas de contravention a certaines clauses de la vente, 
clauses intdressant Phumanit^ ou I'ordre public. 

SBcnoR VI. — Differences entre les resultats du systeme adopte et ceux de la 
theorie qui admet le retour deplein droit de lapropriite, 

327. — La Publicienne donn^e au donateur produit les memes effets que 
la revendication vis-a-vis du donataire et de ses cr^anciers chirographaires, 
auxquels le donateur est ainsi tres justement prefere. — 328. Mais le dona- 
teur nepeut inqui^ter les ayants-cause £l titre ondreux du donataire s'ils sont 
de bonne foi. — 329. La Publicienne V^ussit au contraire contre les sous-ac- 
quereurs k litre gratuit et les crdanciers hypoth^caires du donataire. Justifi- 
cation de ces resultats par les effets de la replique de dol opposde aux excep- 
tions invoquees par les ayants-cause. — 33o. LMnnovation d'Ulpien, justifiee 
par les pr^ceder^ts et par I'dquit^, se rdduit ^ ces termes. — Avantages de la 
Publicienne sur la condictio. — Caractfere relatif de la propri6i6 purement 
prHorienne qui revient ainsi au donateur. 

Section VII. — Autres ^plications de la Publicienne du donateur. — 

Donations sub modo. 

i J I. — Donation a charge d'aliments. Vutilis vindicatio donnde dansce cas 
wXla Publicienne. On suppose ici que la donation a et^ faite tacitement sous 
coi*.diuon resolutoire. — 332. Extension de cette id^e aux donations entre 
fiances, dans le cas ou le manage manque par le fait du donataire. — 
Effets de la Publicienne dans ces cas ; renvoi k la Section precddente. 

Section VIII. — Resume des diverses applications de la Publicienne intentee 
pat Pancien proprietaire. D^veloppement graduel de cette theorie, 

333. Publicienne en cas de perte involontaire de la propri^t^ quiritaire, 
— 334. En casd'alienationvolontaire, mais extorqu^e par violence. — 335. En 
cas d'alie'nation sous condition resolutoire. — 336. Enfin en cas d'alidnations 
oaus lesquelles on supposera une condition resolutoire tacite. 
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GHAPITRE XXV. 

De la lex cononissoria. 
337. — Du principe que la tradii'ion en matiire de vente netransf^re pas 

a proprj^lf lant que le prix n'csi pas payd ; de son fbndemenl jurtdique el pra- 
ique. II repose aur une saine inlerpr^taiion de la volenti du vendeur. — 
138. Situation de I'achetcur svanc le paiement du prjx. II a la possession 
id usucapioiiem; refutation du systeme de Nissen. — 339. Situation de 
'acheteur ftl'dgarJ du veudeur. Le vendeur, quoique restd propridiaire, ae 
>cul intenter avec succis la revendication que s'il a une justa causa vindi- 
-.andi autre que le non paiement du prix. Aulrement il se hcurlerait k I'ei- 
epiion rei venditce. Ce non-paiement suflii au contraire 'a autoriser la re- 
rendicalion, si la possession n'a €\€ livrde a I'acheteur qu'a litre pricaire. — 
I40. Le danger de perdre la chose et le prii. ainsi que la risolution de la 
•eate, sont ^videmment des just/e causes vindicandi. — 341. Exceptions au 
irincipe que la propriety n'est pas Iransmisc avant le paiement du pril. 
!)iveioppement du cas oCi le vendeur a eniendu renoncer a la garaniie de la 
)ropri£ti conservde et se conlenter de la solvabititd personnelle de I'ache- 
eur, — 341, Mais le seul octroi d'un.driUi pour le paiement n'implique pas, 
lar lui seul et nikessairement, la renonciaiion du vendeur it sa garantie ; le 
irincipe romain pent s'appliquer meme aun ventes ou cc prii est payable A 
erme. — 343. Kn admettant m^me que I'ociroi d'un terme doive ftire sup- 
Mjser chei le vendeur I'intention de transferer la propriety, ce ne peut fitre 
]ue si rinteniion contraire n'est pas d^montrie. Or, ['insertion de la lex coitt- 
nissorla dimontre le y\\i% fnergiquement du monde que le vendeur, loin d'a- 
'oir cu conliance dans la solvabiiild de I'acheteur, s'en est au contraire extr^- 
nement difie. De la rdsulte que le vendeur lui lege commissoria resie propri^- 
aire lanc que Ic prii n'est pas inidgralcment payd. — 344. D'ailleurs, un tezte 
rHermogdnien, L, 38, D. Ad legem Fal., 35, a, prouve caldgoriquement que 
e vendeur sub lege commissoria restaic proprietaire de I'ot^et vendu. La 
Dreuve devient encoreptus forte lorsqu'on constate que te juriKonsulie y com- 
nentait la loi Fufia Caninia et non pas la loi Falcidie. Preuves. — 34S. Au- 
ras textes prouvant que le vendeur sous la clause risolutoire de la lex com- 
nissoria teste proprifitaire. — 346. Enlin on peut invoquer dans le mSme 
leos tous les textes se rapportant a la lex commissoria, invoquds par Ibs par- 
Isans du retour de plein droit de la propridlf aux mains du vendeur, L. 8, D. 
Oe lege com. 18, 3 ; L. 1. C. De Paclis inter empt.. 4, 54 ; L. 4. C. tod. 
;is s'expliquent fort naiurellement :'le vendeur. qui n'a pas cessi d'ftre pro- 
prietaire, revendique eflicacement, parce qu'apr^s la resolution de la venie 
'exception rei venditce et traditce ae pent plus lui ^tre opposce. — 347. Exa- 
nen du systeme d'apr^s lequel le mot vindiCare n'aurait pas un sens techni- 
]ue dans les teites en question. — 34S, Explication de la L. t3, D. Dt pi- 
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CHAPITRE XXVI. 

De Vaddictio indiem. 

349. Definition de Vaddictio in diem, Les uns y voyaient une condition 
suspensive, les autres IMnterpr^taient de preference comme une clause rdso- 
lutoire. — 35o. Intdr^ts qu'il y ai donner Tune ou Pautre interpretation. — 
Parmi ces int^rSts les textes ne signalent pas de difference au point de vue 
du transfer t de propriete. N'y aurait-il point d'inter€t h ce point de vue ? 
— 35i. Si, lorsqu*on consid^re la clause comme resolutoire, la propriete est 
transmise, on ne comprend pas que tout le monde ne I'ait point interpretee 
comme condition suspensive, ce qui evite des inconvenients tres graves. Se- 
rait-ce parce que la propriete n'est transmise dans aucun cas, ce que plu- 
sieurs textes decident d^ailleurs ? — 352. Examen de ces textes : L. 38, D. 
Ad leg. Fal., 35, 2; L. 1, D. De in diem., 18, 2 ; L. 11 pr., L. i5, D. eod. 
cic. — 353. D'autres textes prouvent que reciproquement Tacheteur ne de- 
vient jamais proprietaire avant I'expiration du deiai : L. 1 1, g 10, f| 12 D. 
Quod vi aut clam, 43, 24. — 354. Explication de la L. 4, { 3, D. De in diem^ 
18, 2, qui parait contraire k cette idee. II semble bien que Tacheteur soit 
proprietaire, puisque (premier argument) il peut hypothequer , et que 
(deuxi^me argument) le texte I'appelle dominus. — 355. A. Supposons la chose 
vendue res mancipi comme dans la L. 4, g 3, D. 18, 2. Refutation du 
premier argument. Dans ce cas la chose sera livree mais non mancipee, 
car Tacheteur n'a aucun interet legitime a exiger la mancipation, il a la 
Publicienne contre tous , meme centre le vendeur j il est proprietaire preto- 
rien. — - 356. II peut meme, tant que la vente n'est pas resolue, constituer 
des droits reels opposables a son vendeur, ses ayants-cause pouvant oppoSer 
kh revendication du vendeur Texception rei venditce et traditce qui compete 
k leur auteur. — 357. Mais apres la resolution de la vente, ni I'acheteur ni 
ses ayants-cause ne peuvent plus opposcr cette exception au vendeur reste 
proprietaire quiritaire. Ainsi s^explique tout naturellement le ^.finiri pignus » 
de Marcellus. — 358. Refutation du deuxi^me argument. Ulpien, d'autres 
jurisconsuites encore, n'hesitent pas a appeler dominus un proprietaire pre- 
torien. Or, protege k regard de tous par la Publicienne et par I'exception 
rei venditce et traditce, Tacheteur est en effet, tant que la vente n'est pas 
resolue, un proprietaire pretorien. La vente resolue, la Publicienne et I'ex- 
ception rei venditce lui echappent, il cesse done d'etre proprietaire preto- 
rien. — 359. Explication de la L. 9. D. De aqua et aquce, 39, 3. — 3 60. B. 
Supposons maintenant que la chose vendue soit nee mancipi. Si Ton admet 
que le vendeur n'a pas transfere la propriete, on explique facilement que 
rhypothique constituee par I'acheteur s'eteigne a Tarrivee de la condition 
resolutoire, car les ayants-cause de I'acheteur perdent alors Texception rei 
venditof qw^'ils avaient contre la revendication du vendeur. — 36i. Preuves 
il'appui de ridee que le vendeur n'a pas perdu la propriete. Motif : dans 
Vaddictio in diem le prix n*est jamais paye, au moins integralement, avant 
Texpiration du deiai, et Ton ne peut ici supposer un seul instant que le 
vendeur, en donnant un terme pour le paiement, ait entendu renoncer k la 
garantie de la propriete conservee. Preuves. — 362. Dans le cas du pactum 
ditplicentice (vente k Tessai) la propriete quiritaire n'est pas transferee non 
plus, ptroe que le prix n'est jamais paye avant que I'acheteur n'ait 6x6 te- 
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tisfait de Tessai. — Si dans ce cas Thypotheque constitute par Pacheteur ne 
sMteint paSyC'est que la vente ne peut alors etre rdsolue. — 363. R^sum^ des 
effets 'de la condition rdsolutoire dans les transferts de propridtd pour les 
cas de vente. La condition opere sur le droit ^ la Publicienne, c^est-4-dire 
sur la propri^td prdtorienne, et non pas sur la revendication, c^est-^-dire sur 
la propridtd civile. — 364. La th^orieexposde ci-dessus aboutita des rdsultats 
analogues k ceux de la doctrine du retour de plein droit de la propriety, au 
point devue de I'intdret du vendeur, mais en respectant beaucoup mieux que 
cette ^doctrine les interets des tiers, qui doivent exiger la preuve que leur 
auteur a pay^ son prix ; alors ils ont pleine s^curite. — 365. Dans les dona- 
tions au contraire, les tiers acquereurs k titre onereux et de bonne foi sont 
toujours en sdcuritd. — 366. Sans leur nuire, on peut donner au donateur la 
Publicienne ; elle ne le fait pr^ferer qu^aux cr^nciers et aux acquereurs k 
titre gratuit du donataire, ce qui est juste. A cela se r^duit innovation 
d'Ulpien, justifi^e par des pr^ddents ^et constituant une evolution, mais non 
pas une revolution. 
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Caracteres generaux de la propriete pretorienne. Resume et conclusions, 

367. Differences entre la propriety pr^torienne et le dominium au point de 
vuedeleurs modes d'acquisition et d'extinction. Ceux de la propriety prdto- 
rienns sont rdgis par requite. — 368. Caractere relatif de la proprit^td pr^- 
torienne; 11 r^sulte aussi de ce qu^elle est une propriety d'<^quitd ; cette id^e 
explique encore son caract&re eventuellement temporaire. — 369. Par ses 
rapports avec I'usucapion, la propridte pr^torienne est fille du dominium. — 
Fondementrationnel de la /7roj9ri^e, encore fragile, du possesseur de bonne 
foi avant Pusucapion accomplie. — Nouveau rapport entre le caractere relatif 
et le caractere temporaire de la propriety pr^torienne. — 370. Sous Justi- 
nien, est-il vrai de dire que dans tous les cas d*m bonis, sauf Phypothfese 
d'acquisition a non domino, la propriete soit acquise erga omnes et a per- 
petuite ? — 371. Le droit de Justinian a emprunte, en principe, au dominium 
son caractere perpdtuel ; la revendication utile donn^e dans certains cas et 
contre certaines personnes n'implique pas le droit de propri^t^ chez celui qui 
exerce cette action. — 372. A la propriete prdtorienne, le Bas-Empire a 
emprunte, en pratique^ son caract&re quelquefois relatif. — La revendica- 
tion de cette dpoque estun melange de vindicatio et de Publicienne. — 373. 
C'est dans cet etat que notre ancien droit a connu et nous a transmis la 
revendication. — Citation de Pothier. 
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De la revendication et de la Publicienne en droit francais. 

374. Plan de ce chapitre. — 375. Exposd des diffdrentes opinions : Premier 
sy Sterne : Point de modification au droit ancien. — 376. Second systeme (Au« 
bry et Rau, jurisprudence): II s'agit de savoir quelles preuvesdoit fournir. 
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scion les cas, le revendiquant. — 877. Premiere hypoth^e : le demandeur a 
un titre et le d^fendeur n'en a pas. — 378. Deuxi^me bypoth^se : les deux 
parties ont des litres : i^ dman^s du m£me auteur; 2^ de deux auteurs dif- 
fifrents. Examen critique des diverses opinions. — 379. Troisi^me hypo- 
th^ : les parties ne produisent aucun titre. Distinction de la jurisprudence. 

— 38o. Troisieme systeme. II exige dans tous les cas la preuve positive de 
la propri^t^ du demandeur. — Citation de M. Montagne. — 38i. Refutation 
du systeme de Laurent. L'art. 1 3 1 5 ne saurait Stre appliqu^ a la preuve de la 
propridt^. En mati&re de revendication, I'adage aciori incumbit onus prO' 
bandi doit €tre interpr^td aujourd'hui comme il Ta toujours €\€ jusqu'au 
Code civil. — 382. En definitive la loi est muette et, dans le silence des 
textes, il est legitime d'appliquer les principes romains re(us et prati- 
ques chez nous jusqu'au Code Civil. Les rddacteurs du Code nous y au- 
torisent eux-memes. Avantages du maintien integral des anciens principes 

— 382 bis. Toutes les solutions de la jurisprudence actuelle peuvent se 

justifier en faisant appel aux principes de la Publicienne, c^eat-^-dire k la 

tradition historique; en efiet, les pr^somptions de propriety invoqu^es 

par les arrets ne sont que des pr^somptions de possession. La jurisprudence 

se serait done plac^e sur un terrain plus solide en invoquant le silence du 

Code et la tradition historique. — 383. MSme en faisant abstraction de la 

tradition historique, et en n'invoquant que le Code, la plupart des solutions 

jurisprudentielles peuvent se justifier. Les fails de possession suffisante 

pour prescrire pouvant Sire prouv^s par t^moins, admettent aussi la preuve 

par pr^somptions de I'homme; par consequent, pour justifier la plupart 

des arrets il suffit de substituer IMdee : «r presomptions de prescription » k 

celle de presomptions de propriete admise par ces arrets. La preuve de la 

prescription par des presomptions de Thomme, doit d'ailleurs etre admise 

avecplus de fiacilitea mesure que la preuve testimoniale devientplus difficile. 

C^est ce qui arrive pour les fails de possession accomplis, non par le plai- 

deur actuel, mais par son auteur. — 384. Application de ces idees aux trors 
hypothtees prevues ci-dessus. — 385. Critique des doctrines qui font table 

rase de la tradition historique. Justification de sa legitime aulorite, particu- 

lierement en ce qui louche la Publicienne. 
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FAUTES POUVANT 



P. 3, ligne 19 : au lieu de : bien plus souvent, Jisez : parfois aussi. 
P. 6, ligne 26 : an lieu lie : n'a pas I'l'n bonis, liscz : n'a que I'lJi 

P. 7, ligne 28 ; au lieu dc : 293, lisez : 2o3. 
P. 8G, ligne 10 : au lieu de : L. 7, pr., lisez ; L- 9, pr. 
P. 94, ligne 9: au lieu de : n" 4b, Itzcz : n° 90. 
P. ii3, ligne 23 : au lieu de : De usurp., 41, i, lisez : De usurp., 
,4'.3- 

P. iiG, ligne 8 : au lieu dc : L. Cii, lisez : L. 16. 

P. 237, ligne 26 : au lieu de : XXX, li^ez ; XXV. 

P. 32(>, ligne 18 : au lieu de ; pourraic, lisez : peut. 

P. 34ti,-l'gne i3 : au Heu de : possessore, Hsez : petttore. 



ADDENDA 

Page 4^, ligne 3, aprcs lesmots : Restitution adoptee, ajoule^: 
— 44. Examen de quelques objections de Leoel contre le sys- 
tems adopte. 

Page 108. ligne lo, apresles mots :" on peut memeaf firmer », 
mette^ : voyez infra, n" 63. 

Page i'i'i, ligne 16. apres les mots: « par vole d'action », 
tnette^ : ou par voie d'excepiion. 

Page 385. ligne 7, ajoute^ : De memesj I'achcteur, apris avoir 
paye le prix, sousirait la chose au vendeur, il ne commet pas 
de vol, L. 14, g I, D. De/urtis, 47, 2. 

Page 285, lignes i3 et suivantes, ajoule:{ : Dans notre sens: 
Stintzing, Das We sen von bona fides, etc., p. 16 et s.; contra Dern- 
burg, Pfandrecht, Leipzig, i8(3o, t. I, p. 24, texie et notc^g. — 
Qiiand Gaius nous dit : (II, 59 ei III, 201): * qui rem alicui 
fiducice causa mancipio dederit vel injure cesserit, si eamdem 
ipse possiiDKRiT », et dans I'autre passage: « rem quam fiduciee 
causa creditori mancipaverit aut in jure cesserit, ... sine furto 
i>os!iiDER£ et usucapere potest, » il suppose manifestemeni que )e 
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debiteur, malgre la mancipatioa ou la cession injure, a continue 
adetenir Tobjet donne en fiducie (car meme avoir fait mancipa- 
tion n'implique pas s'etre dessaisi de la possession, surtout pour 
les immeubles quel'on pent manciper loin de leur situation^ 
Gaius, 11,204; IV, 1 3 1, 1, 121). Gains ne prevoit point le cas oii 
le debiteur enleverait au creancier, contre le gre de celui-ci,la 
chose qu'il lui a mancipee fiduciairement ; il ne dit pas : si earn- 

dem rem creditori subtraxerit ni : permittitur.,, sine furto 

suBTRAHERE, expressiou qu'il emploie pour le cas ou le debiteur 
soustrait a son creancier Tobjet donne en gage (Gaius III, % 200), 
mais il emploie systematiquement les mots possederit, possidere, 
qui s'appliquent bien plus naturellement au cas ou le debiteur a 
continue a detenir la fiducie, qu'4 celui ou il en aurait repris 
possession. II n'est pas possible d'imaginer un etat de Topinion 
publique tel, que le fait de soustraire frauduleusement au cre- 
ancier Tobjet dont on lui a transfere la proprieteyirfwcf^ causa, 
ne consiituat pas un vol et pOt donner naissance k une usucapion 
si favorisee que le delai en est d'une annee seulement, meme 
pour les immeubles. Cela est d'autant plus impossible a conce- 
voir, qua la meme epoque, et sans la moindre difficulte,la sous- 
traction du gage par le debiteur,, qui en etait pourtant reste pro- 
prieiaire, etait consideree comme un vol, Gaius, III, § 200. 

Page 3 1 2, ligne 20, apr^s les mots : « une maniere d'acquerir 
la propriete », mette:^ : k la mort du disposant. 

Page 325, ligne 4, apres les mots : « le donataire aura eu soin 
de faire remplir cette formalite », ajoute\ : On trouve une man- 
cipation dans tous les exemples de donation que les inscriptions 
nous ont conserves, voyez Bruns, Fontes juris romani antiqui, 
4'ed., Fribourg en Brisgau, 1881, pages 201 a 2o5. 

Page 334, ligne 9, ajoute^: II est fort possible d'ailleurs, 
comme Fa remarque Esmein (Nbwv. Revue hist., i885, p. 264 
note 4) que les mots « possessione cesserit », « cedendomihi pos- 
sessione » soient des interpolations mises k la place de « in jure 
cesserit », « in jure cedendo mihi ». Mais cela ne changerait rien 
a notre interpretation, et Tusucapion aurait toujours lieu, dans 
le premier cas au titre pro suo, et dans le second cas au titre pro 
soluto, 

Cela ne prouverait nuUement d'ailleurs qu'il y ait eu un titre 
« pro in jure cesso » / voyez supra n* 1 64, note 26. 
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Introduction. — Identiti de la propriete pretorienne et du droit 
garanti par la Publicienne. — Aperqu des principales ques- 
tions, 

I. Importance du sujet. — 2. La propri^td prdtorienne n'a pas de nom 
technique a Rome ; les Prudents la design en t par une p^ri phrase, ou par 
Taction qui la sanctionne, la Publicienne, Explication. Pour connaitre la 
propri^t^ pretorienne, il fauc done ^tudier la Publicienne. — 3. Premiere ob- 
jection a cette mani&re de com prendre le sujet : certains proprietaires pr^' 
toriens n*ont pas la Publicienne. Eiiumdration des cas d^m bonis, Lc bono- 
rum possessor et celui k qui unfideicommis d'h^r^dit^ est restitu^ en vertu 
du Snc. Trebellien n'ont pas la Publicienne de leur propre chef^ bien quails 
aient Piii bonis, la propriety pretorienne. — Refutation. Le refus de la Pu- 
blicienne k ces proprietaires pretoriens etant base sur des motifs speciaux, 
cette exception, loin d'lnfirmer Pidee de Pidentiie de la propriete pretorienne 
et du droit garanti par la Publicienne, la confirme au contraire. — 3 bis. 
Deuxiime objection : la Publicienne est donn^ek Pacquereur de bonne foi, 
qui n*a pas Vin bonis, — Refutation. 11 est vrai que Pacqudreur de bonne 
foi n'a qu'un droit relatif, mais, vis-^-vis deceux auxquels il est opposable, 
ce droit n'en est pasmoins \apropriete pretorienne, qui pricisement peut etre 
relative. Des personnes k qui Pon reconnatt Vin bonis peuvent elles-mSmes 
n'avoir qu*ua droit relatif. — 4. Suite. Les textes attribuent d'ailleurs ex- 
pressement Vin bonis au simple possesseur de bonne foi, et reciproquement 
appellent possesseur de bonne foi une personne k qui tout le monde re- 
connait Vin bonis, ~ 5. Conclusion : il faut, pour etudier la propriety prdto- 
L I 
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rienne, se placer au point de vue de la Publicienne. M^thode adoptee. Ca- 
ract^re ^ventuellement relatif dela propridtd pr^torlenne. — 6. Autre carac- 
tfepe de la propri^i^ pr^torienne ; elte peut etre temporaire ; la propridt^ 
civile au contraire est perp^tuelle de son essence. — Renvoi. — 7. Autre ca- 
ract^re : la propri^te pretorienne ne se perd pas de la m^me mani^re que 
la propridt^ civie, elle peut survivre a des faits qui entrainent la perte du 
dominium, comme I'usucapion par un tiers, les transformations de Tobjet, 
Tali^nation extorqude par violenceet Tali ^nation sous condition r^solutoire. 
— 8. Enfin T^tude de la Publicienne pr^sente par ailleurs un int^rSt consi- 
derable, en ce que cette action se lie intimement k la th^orie de I'usucapion 
et peut d^s lors dclaircir des questions d^licates concernant Tusucapion. — 
Resume et conclusion* 

I . — De toutes les institutions du droit priv^ que nous 
avons regues de la legislation romaine, comme un pre- 
cieux heritage lentement amasse par Timmense labeur 
des Prudents, il n'en est aucune qui puisse 6tre com- 
paree au droit de propriety. Non seulement il les d6- 
passe en importance, mais encore il constitue la base 
indispensable de tous les autres droits du patrimoine, 
qui, sans lui, ne se comprendraient m^me point. 

Ainsi, alors que presque toutes les autres institutions 
se transformaient plus ou moins, lui seul bravait I'ef- 
fort du temps et semblait jouir du privilege d'une im- 
mortelle jeunesse. 

Mais cette propriety que nous avons regue du grand 
peuple juridique, ce n'est pas I'antique dominium ex 
jure quiritium^ cette institution a Taspect hieratique, 
axix formes raides er tranchees, pr^cieuse sans doute, 
mais trop peu 61astique pour se preter aux besoins 
changeants des societ^s qui grandissent. 

Ce que nous avons emprunt^ aux Romains, c'est la 
propri^t^ model^e par le Preteur sous I'inspiration du 
droit des gens, institution moins solide peut-etre, mais 
infiniment plus souple que la premiere, plus conforme 
aux besoins g^neraux de I'humanite. C'est ce qui a 
fait sa fortune. 

Aussi, pour ceux qui ne se bornent pas a chercher 
dans les monuments de la legislation romaine la satis- 
faction d'une curiosit6 scientifique, pour ceux qui ne se 
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contentent point d'y puiser les enseignements de I'his- 
toire, mais qui estiment pouvoir y trouver un profit 
plus direct en insistant particulierement sur les points 
ou nos lois n'ont fait que reproduire sans alteration 
sensible les institutions antiques, il n'y a point de su- 
jet d'etude qui puisse paraitre plus utile et plus s^dui* 
sant que celui de la propriete pretorienne. 

2. — Des le debut toutefois on ^prouve un verita- 
ble etonnement. Cette propriete pretorienne qui do- 
mine tout le droit romain, aucun Prudent n'en a fait 
I'objet d'une etude sp^ciale. Parmi les innombrables 
trait^s dus a leur plume feconde, il n'en est pas un 
seal qui soit consacrd a la propriety pretorienne. Bien 
mieux, cette propriete n'a pas mSme de nom a Rome ! 
Lorsqu'ils en parlent, et c'est bien rare, les Juriscon- 
sultes emploient une p^riphrase : ils disent que la chose 
se trouve dans les biens d'une personne; in bonis. 
Aussi les modernes I'ont-ils appelee Vin bonis. Mais 
bien plus souvent les Prudents se servent d'une autre 
locution et designent le propridtaire pr^torien par ces 
mots : celui qui a la Publicienne. 

C'est que toute institution pretorienne se confond 
n&essairement avec Taction qui la sanctionne. Le 
Pr^teur ne pent directement cr^er un droit nouveau, il 
n'a point le pouvoir Idgislatif. Mais la procedure est 
son domaine ; maitre de poser comme il Tentend, au 
juge charge de statuer, la question resultant du proces, 
il peut ainsi dieter indirectement la reponse. Lorsqu'il 
enjoint au juge de condamner le defendeur s'il recon- 
nait au profit du demandeur I'existence de tels ou tels 
faits, le juge, esclave de la formule, nepouvant s'ecar- 
ter de la voie qui lui est tracee, arrive necessairement 
au but que le Preteur a voulu atteindre. De m6me 
qu'aujourd'hui, sur nos voies ferrees, celui qui ma- 
noeuvre Taiguille peut lancer dans la direction choisie 
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I'^norme machine qui ne pourra plus d^sormais 
d^vier de sa voie, de meme, par les combinaisons de 
la formule, le Pr^teur fait aboutir le juge a la decision 
qui lui plait, 

' C'est ainsi qu'a Rome Taction cr^e le droit ; c'est 
pour ce motif que les Prudents nous parlent le plus 
souvent de Taction imagin6e par le Pr^teur et non pas 
du droit qu'il a voulu sanctionner par cette action. 
Pour eux les deux choses sont identiques. Pratique- 
ment, un droit d^pourvu d'action n'est pas un droit. 

Ces considerations nous dictent la m6thode de cette 
etude. II faut faire comme les Romains, suivre 
leurs traces, sous peine de nous ^garer et de ne plus 
les comprendre. C'est de la Publicienne qu'ils ont 
parle, c'est sous le nom de cette action qu'ils ont traite 
de la propri^te pr^torienne : nous devons les imiter. 

L'on ne sera point surpris^ par consequent, de voir 
la Publicienne revenir a chaque instant dans cette 
^tude : qui dit Publicienne, dit propri^t^ pretorienne, 
le seul moyen de connaitre Tun c'est d'^tudier Tautre, 
ce n'est pas rabaisser le sujet, c'est le comprendre. 

3. — Pourtant, a cette maniere d'entendre le sujet, 
on pourrait faire deux objections. 

a) D'une part, on dira que certains propri^taires pr^- 
toriens n'ont point la Publicienne; ^)d'autre part, que 
cette action compete a celui qui de bonne foi a acquis 
une chose a non domino^ c'est-a-dire a une personne 
qui n'a point Vih bonis^ la propriety pretorienne. 

a) Enumerons brievement tous les cas oil Ton re- 
connait que Vin bonis se trouve sdpare de la propriete 
quiritaire \ 



I. Voycz sur 1'im bonis: Ri bureau, Th^orie dc Vin bonis habere ou de la pro- 
pri^t^ pretorienne, Paris, 1867, et surtout la tres savante et tr&s intdressante 
th^se de Doctorat de notre collogue M. Moreau : De Vin bonis habere, Bordeaux, 
1 883. 
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I* Une res mancipi a 6t6 ali^n^e par la simple tra- 
dition *. 

2^ L'adjudication netransfere la propridte quiritaire 
de leur lot aux coproprietaires allotis par la sentence 
du juge, que si Tinstance constitue un j*idicium legitU 
mum '. Si au contraire Tinstance n'a point les caracte- 
res du judicium legitimum *, Tad judication prononc^e 
par le juge ne pourra confdrer que Vin bonis ^ 

3** Lorsqu'un esclave a commis un d^lit et que son 
maitre ne se pr^sente pas pour repondre a Taction de 
\a victime, le Preteur permet au demandeur de se sai- 
sir de cet esclave : ductio ou abductio noxalis. II en 
acquiert ainsi, non pas la propri^t^ quiritaire, mais Vin 
bonis *. 

4^ II y a encore acquisition de Vin bonis dans le cas 
de missio in possessionem ex secundo decreto^ damni 
infecti nomine'^. 

5° La prestation du serment decisoire est encore 
comptee parmi les cas d'm bonis *. Celui qui a jure que 
la chose litigieuse etait sienne, acquiert Taction Publi- 
cienne, mais seulement contre celui qui lui a d^fdre le 
serment. Remarquons ce caractere relatif que Ton re- 
connaitici aTm bonis A\ y aurait lieu d'ailleurs de faire 
de grandes reserves sur le classement de cette hypo- 
these. On donne generalement le nom de proprietaire 
bonitaire a celui qui, ayant acquis a domino^ aun droit 
<>pposable a tout le monde. Ni Tune ni Tautre de ces 



2. Gaius, 11, § 41. Ulp. ReguU, I, 16. 

3. Voyez L. 44, J i, D. Fam. ercis.y 10, 2. — Frag. Vat. % 47. — L. 7, 
P''' D. he Publiciana in rem actione^ 6, 2. — Le titre du Digeste que nous 
^^oorxs de citer et dont cet ouvrage est le comroentaire, sera d^sign^ d^or-' 

^ai's f3ar Pabreviaiion h. t. (hoc titulo). 
4 CSaius, IV, %% io3 a no. 
5. "Voyez infra no« i ^2 et i85. 
^' I—. 32, L. 26, % 6, D. De noxal. act., 9, 4. — L. 2, g 1, D. Si ex nox, 2, 9. 

^- ^. D. De PubU in rem, 6, 2. — Voyez nos 127, i3i, iSy, 174. 

7- Voye2 infra n^ 127, i3i, iSj, 174. 

8. Voy, Moreau, op. cit. p. 94. — Voy. infra nos 193 a 199. 
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deux conditions ne se rencontre ici. Celuiqui ad^fere 
le serment peut fort bien n'^tre point propri^taire, et 
Ton vient de voir que le jureur n'est point protege con- 
tre les tiers. Mais enfin nous prenons la classification 
comme on I'a pr^sent^e. 

6** On cite encore le cas desublicatio arborum. Lors- 
que les branches d'un arbre plants chez mon voisin 
empi^tent sur mon heritage, ou d^passent une certaine 
hauteur de mani^re a porter leur ombre sur mon ter- 
rain, le Pr^teur, aurefusdu voisin, m'autorise a prati- 
quer moi-m6me Tdmondage, et a m'approprier le bois 
coup6 ^ 

Bien que les textes soient muets a cet ^gard, il est 
certain que la propri^td de ces branches qui m'est ac- 
qnise jure prcBtorio serait sanctionnee par la Publicienne. 
La prise de possession, autorisee par le Magistrate me 
donne droit a cette action comme dans les cas indiqu6s 
sous les num^ros 3 et 4. 

Dans tous ces cas, nul ne le conteste, la propriete 
pr^torienne ainsi acquise est garantie par la Publi- 
cienne ; I'acquisition de Vin bonis se confond done ab- 
solument avec I'acquisition de la Publicienne. 

Restent des cas d'acquisition per universitatem. 

I® Le plus important est celui du bonorum posses- 
sor^ heritier pr^torien. S'il n'est pas en m^me temps 
hdritier du droit civil, le bonorum possessor n'a pas 
Vin bonis et devra usucaper pour obtenir la propri^t^ 
quiritaire ". Aucun texte ne lui donne la Publicienne **. 



g. L. 2, D. De arbor, cced,, 43, 27. — L. 1, pr., {{ 7, 8, D. eod, Voyez 
Moreau,p. 9S. 

10. Gaius, III, § 80. 

11. M. Moreau, op. cit. p. 87, donne la Publicienne au bonorum possessor 
cum re, II faudrait au moins la donner aussi au bonorum possessor sine rey 
au moins contre les tiers autres que Ph^ritier du droit civil, ce dernier pouvant 
repousser cette action par Vexcepi'ion justi dominii. On nous conc^derait sans 
doute ais^ment ce point, car il n'y a de difference entre le bonor, possessor 
cum ret et le bonor » pos, sine re, que vis-i-vis de rh^ritier da droit civil. Tous 
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2** Celui a qui une succession a 6t6 restitute en exe- 
cution d'un fideicommis d'h6r6dite, et par application 
du Sue. Trebellien *', acquiert ainsi non pas la pro- 
priety quiritaire, mais seulement Vin bonis "• Un texte 
lui donne la Publicienne, avant mdme qu'il ait pris 
possession **, mais nous admettrons qu'il s'agit ici de 
la F^ublicienne que pouvait intenter le defunt et dont 
Je fideicommissaire h^rite comme de toutes les actions 
^^reciitaires *^ Ces actions lui sont donn^es avec une 
fiction par laquelle il est consid6r6 comme h^ritier du 
d^oit: civil ". 

^^ Dans le cas d^addictio honor um, libertatutn conser- 
^^^^<i^rum causa ", celui qui s'est charg6 de maintenir 
\e^ ^aflFranchissements et de payer les dettes est assimile 
^ ^^ honorum possessor. 

\^ Enfin, le seul de ces successeurs universels qui 
^^^^^e pr^tendre a la Publicienne, parce qu'il se trouve 
^atis une situation exceptionnelle, c'estle bonoriim emjh 
tor, celui qui achete en masse les biens du debiteur 
failli. II n'en acquiert que Vin bonis **. Gr^lce a une fic- 
tion par laquelle il ^tait cens6 I'h^ritier du failli, on lui 
donnait toutes les actions de ce dernier ", ou bien en- 



deux en eflet oat linterdit quorum bonorum et les actions fictices de la quality 
d'hdritier (G. IV, { 144. Voyez Accarias, 1. 1, 4« ^d. n» 463, i»et 3«). — Maisle 
silence des textes qui ^num&rent pourtantavec le plus grand detail les person- 
nes a qui la Publicienne compete, ne permet pas de supposer un seul instant 
qu'un hdritier mSme prdtorien, puisse avoir, a ce seul titre pro keredCy la Pu- 
blicienne. Voyez infra noa 56, 101, 134, 192 et surtout 200 k 293. Ajoutons 
seulement ici que le bonorum possessor ne remplit nullement les conditions de 
la Publicienne, il n^a point regu tradition, et ne peut Invoquer aucun acte assi- 
milable a 4a tradition, conime un envoi en possession ordonnd par le Pr^teur. 
lAbonorum possessio n'a rien de commun avec un envoi en possession. Voyez 
L. 3, 1 I, D. De bon.pos, 37, i et Accarias, t. I, 4«^d. n* 442 4». 

12. Gaius, II, 253. Inst. 11, 23, g 4. 

1 3. L. 63, pr. D. Ad Snc. Trebel. 36, 2. 

14. L. 12, g I D. Depubliciana in rem, 6, 2. 

1 5. Gaius, II, S 253, Voyez infra no i33. 

16. Argument Gaius II, g 253. Inst. II, 23 g 4. 

17. Inst. Ill, It, gg I, 2. 

18. Gaius, III, gg 79 et 80. 

19. Gaius, IV; 35 (Action Servienne). 
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4Core on mettait a sa disposition des formules dont Tin* 
tentio etait congue au nom du failli, et la condemnatio 
au nom de V emptor^ en sorte que cette condamnation 
^tait prononc^e k son profit. 

Le bonorum emptor aurait d'ailleurs la Publicienne 
en son nom personnel, c'est-a-dire meme pour des biens 
dont le failli 6tait possesseur demauvaise foi, car il rem- 
plit person nellement les conditions de la Publicienne : 
il a achet^ le patrimoine, et il a regu, des mains des 
cr^anciers autorises a le vendre, tradition des choses 
corporelles qui le composent, oubieri, par rinterdit/?05- 
sessortum *\ il s'est fait remettre ces choses, mais c'est 
encore du consentement des vendeurs, ce qui 6quivaut 
parfaitement a une tradition **. Rien n'empSche done 
qu'il ait la Publicienne, et si les textes du Digeste sont 
muets a cet 6gard, c'est que la bonorum venditio a dis- 
paru avec la proc^ure formulaire ". 
. Nous trouvons done trois successeurs J7er universita" 
tern pr^toriens qui n'ont pas la Publicienne. Admettre 
Topinion de ceux qui la leur donnent, ce serait sans 
doute faciliter beaucoup notre t^che, puisqu'il serait 
d^montr^ que Vin bonis entraine n^cessairement le 
droit a Taction publicienne. Mais comme nous som- 
mes convaincus que ces trois successeurs a titre univer- 
sel n'ont pas cette action ", bien qu'ils aient Vin bonis^ 
il nous faut expliquer ce r^sultat, montrer qu'il n'est 
pas contraire au systeme que nous soutenons ici, a sa- 



20. Gaius, IV, 144. 

2 1 . La situation pr&ente la plus grande analogie avec celle de Tacheteur 
d*une hdrddit(S, qui jouit certainement de la Publicienne : L. 9, f 3, D. De PubU 
in rem, 6. 2 : Itenij si hereditatem emero et traditam mihi rem hereditariam 
petere velim, Neratius esse scribit Publicianam. 

22. Inst. Ill, I >., pr. 

23. Aucune acquisition per universitatem, sauf celle du bonorum emptor^ ne 
peut donner la Publicienne k Tacqudreur. II succddera seulement k cette ac- 
tion si celui a qui il succ^de I'avait. Voyez infra h<M 200 a 2o3. En d^autres 
termes, la Publicienne n'est jamais donnde au titre pro herede. 
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voir Videntite de la propri^t^ pretorienne et du droit 
garanti par la Publicienne. 

Tout d'abord il importede remarquer que si les he- 
ritiers pretoriens dont il s'agit n'ont point la Publi- 
cienne de leur propre chef, ils Tauront presque tou- 
jours du chef de leur auteur. 

Prenons Texemple d'un bonorum possessor. 

Si le defunt etait propri^taire pretorien, il avait la 
Publicienne, ses heritiers civils ou pretoriens auront 
aussi cette action. Dans cecas done, la propriete pre- 
torienne et le droit garanti par la Publicienne seront 
identiques. 

Si le defunt avait la propriete quiritaire^ cela ne 
I'emp^che pas d'avoir aussi la propriete pretorienne 
garantie par la Publicienne ^*. Ce cumul des deux pro- 
prietes se produit dans Timmense majorite des cas. La 
encore Theritier pr^torien succedera a la Publicienne 
de son auteur, et Vin bonis se confondra avec le droit 
garanti par la Publicienne. 

11 ne reste plus qu'une^eule hypothese qui se pre- 
senterararement. Le defunt, quoique proprietaire qui- 
ritaire, n'avait point droit a la publicienne : par exem- 
pie il avait acquis par mancipation ou cession in jure 
unimmeuble ; une chose lui avait 6t6 leguee per vindi- 
cationem et il n'avait encore ni regu tradition de Tim- 
meuble, ni pris possession de la chose legude. Or, pour 
sanctionner par la Publicienne la propriete du pre- 
teur, TEdit de ce magistrat exige que cette propriete 
se soit rev^lee au dehors par un acte ext^rieur, tra- 
dition ou prise de possession equivalant a la tradition ". 
Ici done notre proprietaire quiritaire n'aura pas la Pu- 
blicienne, et s'il meurt sur ces entrefaites, son heritier 
civil ou pretorien n'aura pas non plus cette action, avant 

24. Voyez infra chapitre XVIII. 

25. Voyez infra chapitres VHI et XIII. 
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d'avoir regu tradition, ou pris possession. Voila le seul 
cas oil Th^ritier du droit pr^torien, bien qu'ayant I'm 
boniSj ne jouisse pas de la Publicienne. Faut-il en con- 
dure qu'm bonis et droit garanti par la Publicienne 
ne sont pas choses identiques ? Ne doit-on pas dire 
plutot que Texception, ainsi reduite a des cas tres ra- 
res, confirme la regie et la constate, bien loin d'en ren- 
dre I'existence douteuse ? 

EUe la confirme encore a un autre point de vue. En 
errant la bonorum possessio et les institutions analo* 
gues, le Pr^teur n'a pas eu pour but de fonder, au 
profit de certains individus, un droit de propri^t^ non 
reconnu par lejus civile. C'est un droit de succession 
qu'ila entendu 6tablir pour eux; il a voulu les mettre 
dans la situation des h^ritiers du droit civil ; jure prce- 
torio ils seront done cr^anciers des d^biteurs du d6- 
funt, d^biteurs de ses creanciers, et propri^taires de 
ses biens. L^l bonorum possessio n'est pas une institu- 
tion destinee a sanctionner la propri^te pr^torienne, 
mais le droit de succession pr^torien. Par consequent 
si nous voulons connaitre la nature de la propri^t^ pr^- 
torienne ce n'est pas la situation d'un bonorum posses- 
sor qu'il faudra envisager. 

Des motifs tout particuliers ont emp^ch^ le Pr^teur 
de lui donner la Publicienne ; g'aurait ^t^ d^passer le 
but. Le but, c'est d'assimiler le bonorum possessor k 
Vheres ; lui accorder Taction publicienne, g'aurait ete le 
placer dans une situation bien meilleure que celle de 
rh^ritier du droit civil. Ce dernier succ^de k Vuniver- 
sum jus quod de functus habuit^ il ne saurait avoir da- 
vantage. Si le d^funt 6tait proprietaire quiritaire, V)i6- 
ritier aura la revendication ; il aura la Publicienne, si 
le de cujus jouissait de cette action. Le bonorum pos^ 
sessor, grace a la fiction des formules qui le font con- 
siderer comme h^ritier, obtiendra les memes avanta-* 
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ges; mais luiaccorder la Publicieane, alors que le de^ 
funt ne Fapait pointy lui permettre de revendiquer 
ainsi centre les tiers, sans prouver que le de cujus 
etaitpropri^taire (car telle est Tutilit^ dela Publicienne) 
c'eut ^te lui conf^rer une prerogative dont Theritier ci- 
vil nejouissait pas, et par consequent depasser lebut 
que se proposait le Pr^teur. 

Si done il existe ici des motifs sp^ciaux de refuser la 
Publicienne aux heritiers du droit pr^torien, bien 
qu'ils aient Vin bonis^ nous sommes en presence diune 
exception^ qui comme nous Tavons dit, loin de demen- 
tir I'identite de ces deux choses — in bonis et droit 
garanti par la publicienne, — la confirme au con- 
traire. L'expression d'/n bonis est tres large, par conse- 
quent tres vague. On ne pouvait pas donner aux heri- 
tiers pretoriens le nom de proprietaires quiritaires, 
puisqu'on ne saurait leur accorder la revendication 
sans modifier la formule de cette action. Sans doute 
leur auteur etait proprietaire ex jure quiritium : ce qui 
leur manque, c'est la quality civile d'heritiers. Pour la 
leur attribuer, le pr^teur doit intervenir, et, en leur 
accordant par une fiction cette qualite, il leur donne 
aussi fictivement et par voie de consequence, le titre 
de proprietaires civils. En cefaisant, il n'apaseu pour 
but de consacrer une propriete que \ejus civile ne re- 
connaissait point, mais un droit de succession extra- 
legal. Les actions qu'il invente a cet effet ont done 
pour but de sanctionner, non pas la propriete preto- 
rienne, mais Theredite pretorienne ; par suite et a pro- 
prement parler, les personnes dont il s'agit ne sont 
point des proprietaires pretoriens^ mais des heritiers 
pr^toriens^ ce qui est bien diff^erent. 

Pratiquement, les choses hereditaires sont pourtant 
dans leurs biens^ comptent dans leur patrimoine, elles 
sont done in bonis ; mais on voit clairement qu'en 
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consacrant ce r^sultat, le pr^teur n'a eu nullement en 
vue de cr^er une propriete distincte de celle du droit 
civil, mais d'^tablir entre deux personnes un rapport 
h^r^ditaire non reconnu par Vipsumjus. 

Ainsi, partout ou le pr^teur entend cr^er une pro- 
pri^t^ nouvelle, il donne la Publicienne; au contraire 
lorsqu'il agit dans d'autres vues, alors meme que le 
r^sultat de ses fictions serait de mettre dans le patri- 
moine de certaines personnes des choses qui n'y figu- 
reraient point sans cela, la Publicienne n'est pas donnee, 
parce que la propriete n'est point directement en jeu. 
Tout cela demontre, ce nous semble, I'identit^ absolue 
de la propri6t6 pretorienne et du droit garanti par la 
Publicienne. 

3 bis. — On a dit encore que la Publicienne com* 
peteacelui qui a acquis de bonne foi anon domino; 
on refuse a cet acqu^reur la quality de propri^taire 
pr^torien, d'ou I'on conclut que le droit garanti par la 
Publicienne et la propriete pretorienne ne sont pas 
identiques. 

Nous entendons soutenir au contraire, et nous au- 
rons a revenir bien des fois sur cette id^e, que i'acque- 
reur de bonne foi est un proprietaire pretorien. Cette 
proposition qui forme la base meme de ce travail, le 
lien qui en reunit les diverses parties, et notamment la 
troisieme aux deux premieres, demande quelques ex- 
plications, car elle choque des habitudes de langage 
inveterees chez nous. 

Pourquoi ne veut-on pas donner a Tacquereur de 
bonne foi a non domino la propriete pretorienne, pour- 
quoi refuse t-on de lui attribuer I'm bonis} 

Parce que son droit n'existe pas a Tdgard de tous. 
S'il se trouve en face du veritable dominus, ou settle- 
ment d'un autre acquereur de bonne foi, sous le bene- 
fice de certaines distinctions dans le detail desquelles 
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ce n'est pas le lieu d'entrer *•, il dchoue dans sa recla- 
mation, il n'est plus consid^re comme propri^taire et 
ne jouit plus des avantages que ce titre confere. 

En un mot on lui refuse le nom de propri^taire pr6- 
torien, parce que son droit a un caractere relatif. 

Est-ce 1^ une raison suffisante? Ne connaissons-nous 
pas chez nous des situations analogues? 

Depuis la loi du 23 mars i855 article 3, dans le cas 
d'une alienation immobiliere non transcrite, ne peut-on 
pas etre proprietaire vis-a-vis de certaines personnes 
et ne point I'etre a regard de certaines autres ? L'alie- 
nation non transcrite, on le sait, n'est pas opposable 
« aux tiers qui ont des droits sur I'immeuble et qui les 
ont conserves en se conformant aux lois ». Pourtant 
personne n'a song^ a contester le titre de proprie- 
taire a Tacquereur. 

Par consequent, le caractere relatif du droit de I'ac- 
quereur de bonne foi dans la legislation romaine, ne 
permet pas de se refuser a voir en lui un proprietaire 
pretorien. N'a-t-il pas a son service la meme action? 
N'est-il pas protege par les mdmes exceptions ? 

Nous ne parlous pas ici des cas, ou un simple ac- 

quereur de bonne foi jouit d'un droit opposable a tous, 

viien qu'ils soient assez nombreux ^6 bis^ et qu'alors on 

ne puisse lui refuser Vin bonis; nous nous plagons dans 

les cas ou le caractere relatif de son droit ne saurait 

Stre conteste. 

26. Voyez infra chapitres XVI et XVII. 

26 his, lo Lorsquele vendeurh^rite dxiverusdominus^ L. 4, § 32, D. De doli 
mali except. 44, 4. — 2* Si apr^s avoir donn^ mandat de vendre, je defends 
au mandataire de livrer la chose qu'il a d6)t vendue, I'acheteur ne peut pas 
devenjr proprietaire, puisque le roandataire n'est plus autorise a transferrer la 
propri^t^. Mais, quoique simple acheteur a non domino, il pourra opposer a 
ma revendication Texccption: si non auctor meus ex voluntate tua vendidit. 
L. 14, D. Be publiciana, 6, 2. — ?o Le cas ou Tabandon noxal a 6t6 fait par 
un non dominus. Voyez infra n"* i5:^, 173. — 40 Lorsque le propridtaire 
devient pour le tout h^ritier de celui qui a vendu k Tacheteur de bonne foi, L. 
14, C. de evict, H, 45. M. Moreau,qp. cif. p. 107 et s. indique plusieurs autres 
ca% mais iU soul&vent des objections. 
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Dans ces cas, de deux choses Tune : 

Ou bien notre acqu6reur se trouve en presence d'une 
personne ayant un droit pr^Krable au sien. Alors les 
avantages dont il jouit se r^duisent a ceuxque procure 
la possession de bonne foi de la chose d'autrui : il 
fait les fruits siens dans la mesure que Ton connait, 
il pent exercer le droit de retention a raison de certai- 
nes impenses; 

Ou bien au contraire notre acqu^reur se trouve en 
face d'autres personnes que celles dont nous venons de 
parler et dont la liste est fort limitee ; et alors, a re- 
gard de tout le monde, sauf ces personnes, il a, nul 
ne le contestera, tons les droits que Ton reconnait a 
I'acqudreur a domino. Dans cette seconde hypothese, 
il n'y a entre eux aucune difference si l^gere qu'elle 
soit, et si Ton attribue Vtn bonis k Tun, il faut aussi le 
reconnaitre chez I'autre. 

II ne faudrait pas croire d'ailleurs que des personnes 
autres que I'acquereur a non domino^ ne puissent pas 
avoir, jure prcetorio^ un droit prdsentant le m^me ca- 
ractere relatif que celui de I'acquereur de bonne foi. 

Ainsi, par exemple, Tacheteur au comptant qui a 
regu tradition mais qui n'a pas paye son prix, n'en est 
pas moins propri6taire pr^torien vis-a-vis de tous, 
except^ son vendeur ". 

Le donateur a cause de mort, sous condition rdsolu- 
toire, redevient proprietaire pretorien apr^s Tarriv^e 
de la condition r^solutoire, mais sa propriety n'est op- 
posable qu'au donataire et a certains ayants cause de 
celui-ci ". Voili encore un proprietaire relatif. 

Mais pour prendre un cas incontestable, Vin bonis 
est un droit relatif pour les bonorum possessoresy 

27. Nous esp^rons d^montrer cette proposition au Chapitre XII. 

28. Voyez infra Chapitre XXIV, section VI. — Dans ce Chapitre XXIV, 
nous essaieroos de justifier cette proposition. ^ 
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h^ri tiers du droit Pr^torien. Gaius (III, g i8o) leur 
attribue I'm boniSy sans distinguer si la bonorum pos- 
sessio qui leur est accord^e est une bonorum possessio 
cum re ou sine re, et, du temps de Gaius, la bonorum 
possessio accord^e a d'autres qu'a I'h^ritier du droit 
civil est g^n^ralement sine re; d'ailleurs c'est de ce cas 
li que parle Gaius, car si la bonor. possessio 6tait don- 
^^e a VhereSy il serait proprietaire pleno jure^ c'est-^- 
^re selon le droit civil, comme au point de vue prd- 
torien, et il n'aurait pas seulement I'm bonis. Pour- 
tant Yin bonis du bonor. possessor sine re est une 
P^^priet^ essentiellement relative ; elle n'a point d'ef- 
^^cit6 vis-i-vis de I'h^ritier qui triomphera du bo- 
^m possessor \ ce dernier au contraire I'emportera 
t^tv\re toute autre person ne que Vheres. 

En resume, Ton voit que ce caractere relatif du droit 
de I'acqu^reur de bonne foi ne lui est pas exclusive- 
ment propre, qu'il s'applique aussi parfois k des situa- 
tions ou Ton ne conteste pas qu'il s'agisse de I'm bonis. 
4. — D'ailleurs les sources ne font aucune difFi^rence 
entre Tacquereur de bonne foi et I'acquereur a domino^ 
tant que le premier ne se trouve pas en face d'un droit 
sup^rieur au sien. 

Tel est le sens d'un texte bien connu, la L. i36, D. 
Be regulis juris ^ 5o, 1 7 : 

Bona fides tantumdem possidenti prcestat quantum 
Veritas ^quotiens lex impedimento non est. (Paul. lib. 18 
ad Ed.). 

Cesmots, que Paul ^crivait au livre 18 de son trait^ 
sur TEdil, semblent le prelude du commentaire de 
Inaction publicienne dont il s'occupe au livre 19. La 
possession de bonne foi vaut propri^t^ toutes les fois 
que laloi n'y met pas obstacle, et la loi n'y peut mettre 
obstacle que pour sauvegarder un droit sup^rieur k 
celui du possesseur de bonne foi. 
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En dehors de ce cas, le possesseur de bonne foi a 
v^ritablement Vin bonis. 

Ce n'est pas la une conjecture; les sources le disent 
expressement. Les deux seuls textes qui, a notre con- 
naissance aient d^fini Vin boniSj y font rentrer la pos- 
session de bonne foi. 

L. 49, V>. De verborum significatione^ 5o, i6 : 

In bonis auiem nostris computari sciendum estj nan 
solum quce dominii nostri sint, sed etsi bona fide a no- 
bis possideantur, pel superficiaria sint, (Ulpien.) 

Le rapprochement du droit du superficiaire est si- 
gnificatif. Ce droit sur les constructions et non sur le 
sol, inconnu du jus civile^ *' a regu du pr^teur seul sa 
protection '^^ 

C'est en cela qu'il ressemble a Vin bonis ^ et Vin bonis 
peut consister dans la possession de bonne foi. 

L. 52, D. De adq. rer. dom. 41, i. (Modestin). 

Rem in bonis nostris habere intelligimur quotiens 
possidentes exceptionem^ aut amittentes ad reciperan- 
dam eam actionem habemus. 

Le possesseur de bonne foi a une action, la Publi- 
cienne, pour reprendre la possession perdue; ilaaussi, 
pour se defendre contre d'autres acqu^reurs de bonne 
foi, une exception, Texception d'une Publicienneegale". 
II r^pond done parfaitement aux termes de la defini- 
tion. II al'm bonis vis a-vis de tous ceux contre lesquels 
il Temporterait gr^ce aux armes offensives ou defen- 
sives dont le preteur Ta muni. 

Un autre texte confirme encore cette maniere de 
voir. 

L. 190, D. De regul. juris ^ 5o, 17. 

Quod evincitur^ in bonis non est. [Celse). 

29. L. 41, { I iM JinCf D. De obi. et act. <f4, 7. 

30. Dig. De superficiebus^ 4*3, 18. 

3 1. Voyez infra chapitre XVII. 
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Gelse ne dit point: a ce qui pent 6tre dvinc6 », 
^ais « ce qui est Evince ». Cela n'a de sens que si Ton 
^^rnet qu'avant r^viction la chose ^tait in boniSj et 
^^'apres Teviction elle n'y est plus. Or, puisqu'on en 
, et6 Evince, c'est qu'on n'en ^tait point propri^taire, 
^^t qu'on avait acquis de bonne foi a non domino. 
/^K^^v application du principe : « Bona fides tantunt" 




<^ ^ possidenti prcestat quantum Veritas », les textes 
^'^'^ montrent le possesseur de bonne foi trait^ de 
Vsvit point comme un veritable propri^taire. 

La defense d'ali6ner les prcedia rustica des pupilles 
s'applique aux immeubles poss^d^s de bonne foi ^*. 

On peut valablement constituer en dot un objet que 
Von possede de bonne foi ". 

La donation entre 6poux d'un objet poss^d^ de bonne 
foi par le donateur est interdite comme s'il en 6tait 
propri6taire ^*. 

Le possesseur de bonne foi peut constituer une hy- 
potheque qui sera valable a regard de tous ceux dont 
il triompherait par la Publicienne ". 

Le possesseur de bonne foi est de plein droit passi- 
ble de Taction noxale et jouit du bdn^fice de I'abandon 
noxal ^K 

On pourrait sans doute multiplier les exemples. 

Par consequent, il n'y a point a tracer, entre I'acqu^- 
renvadomino, entre celui qu'on appelle le propri^taire 
bonitaire, que nul ne peut evincer, et celui qui, de bonne 

32. L. 5, { 2, D. De rebus eorum, 27, 9. Nous mettons entre crochets la res* 
tttution par laqueile Mommsen (Digesta ad. h. I.) comble la lacune que pr^- 
sente ^videmment ce texte : Si pupillus alienum fundum bona fide emptum 
possideat, dicendum puto nee hunc alienare tutores posse : ea enim qua quasi 
[nostra bona fide possidemus, quodammodo nostra sunt. Si fundum tutor ven- 
didit qui ejus est, quasi pupiliaris] vero distractus est, venditio valet, 

33. L. 6, i I, D. Dejure dot. 23, 5, 

34. Seule maniere plausible de concilier L. 3, D. Pro donato, 41,6, et L. 25, 
D. De don. inter, 24, i. Voyez aussi L. 46, D. eod. 

35. L. 18, D. De pignor.y 20, i. — • L. 29, D. Depigner. act,, i3, 7. 

36. L. 28, D. De noxaL act,, 9, 4. 

L 2 
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foi, a trait^ avec un non propri^taire, une Hgne de de- 
marcation nette et tranch^e. Les deux situations ne 
difFbrent que par le caractere relatif du droit du pos- 
sesseur de bonne foi. 

D'ailleurs il y a des possesseurs de bonne foi que nul 
ne peut ^vincer ". 

Et d'autre part il y a des acqu6reurs a domino qui 
n'ont pas I'm bonis dans le sens qu'on attache souvent 
k ce mot, des acqu^reurs dont la position n'est pas 
inattaquable ; je ne parle pas seulement de ceux qui ont 
traits avec un incapable ^*, mais surtout du cas d'alie- 
nation extorqu^e par violence. Cette acquisition-la 
n'est pas faite ex justa causa^ I'acquereur ne saurait 
avoir la Publicienne ; en tous cas Taction serait ineffi- 
cace a I'^gard du violent^ ^•. 

Nous venons de voir que les Romains n'h^sitent pas 
k attribuer Vin bonis au possesseur de bonne foi. 

R&iproquement on les voit donner le nom de pos- 
sesseur de bonne foi a un acqu^reur que personne ne 
peut ddposs^der, qu'ils considbrent comme propri^- 
taire au point d'appeler son droit un dominium^ bien 
que ce ne soit, sans aucun doute, qu'une propridt^ pre- 
torienne. 

Nous voulons parler du cas ou, pour subvenir d'ur- 
gence aux frais fun^raires d'un citoyen, le Pr^teur 
fait vendre quelques-uns de ses biens* L'acheteur n'est 
certainement pas un propri^taire quiritaire, il tient son 
droit du Pr^teur et ne sera prot^g6 que par lui. Or, 
voici ce que dit Ulpien de cet acheteur. 

Bon(^ fidei possessor est et dominium habet qui auc- 
tore Judice (c'est-a-dire Prcetore) comparavit. L. 14, 
§ I, D. De religiosis, 11,7. 

37. Voyez supra note 26 bis, 

38. Voycz infra n» 1 17, 

39. Voyez infra Chapitre XXII. 
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CeluiquelaPubliciennegarantit, qu'il tienne ouhbn 
la chose du dotninus^ c'est un propri^taire prdtorien/^ 
et ce proprietaire pr^torien, a qui Tusucapion donneral 
bientot le dofninium du droit civil, c'est en definitive i/« 
proprtetaire quirt fair e qui fait son stage. II n'a pas 
encore le droit de prendre le titre et les insignes ' de 
cette propriety romaine, mais en attendant (et son at-;: 
tente ne sera pas longue) il en a tous les attributs uti- :. 
les *®. Peut-6tre rencontrera-til par le "monde un droit:: 
sup6rieur au sien, mais tant que cette Eventuality ne se ; 
realise point, il est le maitre de la chose, et, dans les.. 
limites d'ailleurs si larges de son pouvoir, le Magistrat . 
le protege contre tous commeun veritable propri^taire. ' 

La regie : <l Bona fides tantumdem possidenti prcestdt 
quantum Veritas, quotiens lex impedimento non estj ren- . ; 
ferme d'ailleurs uneidEe profond^mentvraie; elle nous 
montre une fois de plus la m6thode des Prudents, qui ne . 
sent point des theoriciens d'ecole, mais de grands prati- . . 
ciens, rompus aux affaires^ connaissant tous les details, ; 
tous les rouages de Tadministration et de la justice .: des :^ 
hommes pour qui le droit ne se sEpare janaais de son - 
application usuelle aux choses de la vie. 

En th^orie, on est propri^taire ou on ne Test pas ; ; 
en pratique la question de preuve complique beaucoup^: 
la situation. 

40. Sa situation n'est gu^re inf^rieure k celle du propridtaire quiritaire, et les 
d^savantages qu^eHe prdsente ne sont pas longs k dnum^rer. (Voy. Moreau^ - ' 
op, cit, p. i3o k 1 36. — N'^tant pas propridtaire quiritaire, il ne saurait 
user des modes d^alienation qui ne transf^rent que le dominium : la mancipation, 
la cession injure, le legs per vindicationem. De mSme pour les droits r^els cir 
Vila (Frag. Vat. { 47. — Gaius, ii,g 94). Ce n*est pas une grande privation, ., 
car il lui reste la tradition, moyen aussi commode que les autres sont g^nants. 
H ne peut pas faire de Pesdave qu'il a in bonis un citoyen romain eh Taffran- 
chissant; Tesclave est libre, mais seulement en quality de Latin-Junien. Ce 
n'est pas le maitre qui en souffre, bienau contraire, car la succession deson 
affranchi ne poarra lui gtre enlev^e ni par les enfants de cet afFranchi ni par ^. 
ses h^ritiers testamentaires : le Latin-Junien vit libre, mais meurt esclave •> 
(Gaius, III, { 56). Si celui qui a conserve sur cet esclave le nudum jus quiri- — 
Hum, r^it^rait raflranchissement, il n*y gagnerait qu'une chose, Pavantage (?) ^ 
d'etre charge \t cas 6:h^nt de la tutelle de I'affranchi I ' 
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Thi^riquement, le demandeur doit faire la preuve 
de son droit, la preuve int^grale, absolue ; il faut qu^il 
inspire au juge une certitude. 

Le d^fendeur n^a qu'a se croiser les bras. 

En pratique, les choses se passent tout autrement. 

D'une part, le demandeur pourra tres rarement four- 
nir des preuves si concluantes qu'elles ne laissent place 
k <aucun doute. En mettant tout au mieux, il d^mon- 
trera peut-ifttre qu'un jour il a acquis en efFet la pro- 
pri^t^ de I'objet, jamais il ne prouvera qu'il en est ac- 
tuellementle maitre. Mais, decette acquisition prouv^, 
on conclura, par une prdsomption pleine de vraisem* 
blance, qu'il a gard6 jusqu'^ present la propriety ac- 
quise, du moins tant qu'on ne prouvera pas qu'il I'a 
perdue, et cette derniere preuve incombe au defendeur. 

D'autre part, en pratique, ce defendeur ne se bor- 
nera jamais k opposer au demandeur la force d'inertie. 
Non seulement il discutera la valeur des preuves all6- 
gu^es, la sincerity des t^moignages produits, I'appli- 
cabilitd des titres representes, mais encore il cherchera 
toujours a miner par la base la pretention de I'adver- 
saire, en prouvant que c'est a lui defendeur qu'ap- 
partient la propriete, persuade, selon une tactique 
souvent recommandee, que le meilleur moyen de se d^- 
fendre, c'est de prendre I'ofFensive. — Subsidiaire- 
ment, et s'il ne r^ussit pas a convaincre le juge, il sera 
toujours temps pour lui, apr^s cette sortie infruc- 
tueuse, de se renfermer dans ses retranchements. 

Parfois les deux parties invoqueront des moyens si 
sp^cieux que, si lejuge avait entendu Tune ou I'autre 
d'efttre elles isol^ment, il eut ^te convaincu de son bon 
droit. Souvent I'embarras naitra, non pas de ce que les 
preuves manquent, mais de ce qu'elles se contredisent. 
— Quel est le t^mein qui se trompe ou qui ment ; entre 
ces deux actes, quel est celui qui s'applique r^ellement 
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au terrain litigieux; ou finit le champ du voisiti, ou 
commence le mien ? Sans doute, si, malgr^ les efforts 
du juge, la lumiere ne se fait pas pour lui, si la convic- 
tion ne vient pas, le d^fendeur devra I'emporter, mais 
on n'en arrive la qu'en desespoir de cause, lorsque la 
balance reste en ^quilibre; le moindre poids la ferait 
pencher parfois du c6t6 du demandeur. 

Par consequent, en pratique, il s'agit, non pas de re- 
chercher si le demandeur realise parfaitement en sa per- 
Sonne les conditions th^oriques et abstraites qui fon- 
dent le droit de propri^t^, mais de peser deux pre- 
tentions contradictoires et d'estimer leur valeur, non 
pas absolue, mais relative. Cette valeur s'appr^cie et 
se mesure, non en la comparant a un type id^al, mais 
par rapport a la pretention adverse. II y a Ik quelque 
chose d'analogue aux deux termes d'une fraction : peu 
importe que les chiffres en soient grands ou petits , ce 
qui determine la valeur de Texpression, c'est le rap- 
port entre ces deux termes : le defendeur ne Temporte 
que s'ils sont sensiblement ^gaux. 

Ne Toublions point : la preuve parfaite, la preuve 
absolue d'un droit actuel, c'est, dans Timmense majo- 
rite des cas, un id^al dont on cherche k se rapprocher, 
mais qu'on ne saurait esp^rer atteindre. On reproche 
parfois aux hommes d'Ecole une tendance k devenir 
des abstracteurs de quintessence^ a oublier le c6te pra- 
tique des choses, k raisonner sur des droits certains, 
absolus et parfaits, comme le font les g^om^tres sur 
leurs lignes sans epaisseur. Ce sont Ik des concep- 
tions de Tesprit, utiles sans doute, n^cessaires meme; 
sans elles il n'y a point de science possible, mais n'ou- 
blions jamais qu'en definitive tout doit aboutir k I'ap- 
plication, que le droit est fait pour la vie pratique, et 
non pas la vie pratique pour le droit. 

Des lors il n'y a point de raison de refuser le nom 
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de proprietaire a Tacquereuf de bonne foi, tant qu'il 
ne se troiive pas eii presence de pers'onnes ayant un 
droit 6gal ou sup^rieur au sien, car en pratique le droit 
de propri^t^ ne peut etre s^par^ de sa preuve, et la 
preuve sera plus ou moins concluahte selon les moyens 
de defense qui lui seront opposes. 

Tel, agissant contre Pierre, se fera proclamer pro- 
prietaire, qui plus tard perdra son proces plaidant con- 
tre Paul. 

- La regie: Bona fides... etc. renferme done I'expres- 
sion d'une vdrit^profonde et pratique, elle tientcompte 
de cette notion d'expdrience journali^re : ne cherchons 
point Tabsolu, il n'est point de ce monde. 
: 5. — De tout cela ne doit-on pas conclure que pour 
traiter de la propriety pr^torienne, il faut faire comme 
les Romains et se placer au point de vue de Taction qui 
ia sanctionne. Si nous la n^gligeons, que saurons-nous 
€ur cette grande institution, dont les Prudents eux- 
m6mes ne nous parlent qu'a propos et sous la ru- 
brique de Taction r^elle pretorienne ? On le sait, ces 
hommes pratiques considererit rarement le droit a Te- 
^at de repos, ils se le figurent en mouvement> en action. 
N'ont-ils pas raison d'ailleurs ? Comment mesurer une 
force, sinon en lui opposant une resistance ? 

L'action publicienne, voila done le terrain ferme, 

•riche en mat^riaux solides, avec lesquels on peut, si 

les forces ne trahissent pas Touvrier, espdrer recons- 

•truire en partie T^difice ancien, ou du moins en tenter 

-Tessai. 

; Seulement, il faut de toute n^cessit^ appeler a son 
-aide une m^thode tr^s rigoureuse, pour ^viter de se 
. pefdre <ians le vague des conjectures plus ou moins 
iplausibles. II importe de s'avancer avec precaution, de 
mettre toutes les doctrines, quelles que soient les autori- 
.jt^jimposantes dont elles se recommandent, a Tepreuve 
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du doute systematique, de ne jamais jurer sur la parole 
du maitre, de n'^mettre aucune proposition sans la 
justifier, de nerien laisser d'inexplor^, si mince que 
puisse paraitre le detail, enfin de ne porter un pied en 
avant que lorsque I'autre semble ^tabli sur un terrain 
solide. 

Voila ce que nous nous sommes efForc^s de faire. 
Hoc erat in votis! Nous avons aborde la propri^te 
pretorienne par la voie de la Publicienne ; la route est 
longue, parfois fastidieuse.: c'est, anotre gv6 la seule 
qui puisse mener au but. 

Aucune id^e pr^congue n'a dicte les conclusions 
de ce travail. On ne songeait pas au debut a traiter 
un aussi vaste sujet, mais, ayant eu I'occasion d'ex- 
poser dans un cours de doctorat les principes de 
Faction publicienne, on s'est apergu au bout de la t^- 
che, que c'etait, au fond, de la propri^t^ pretorienne 
que Ton avait parld ^*. « La derniere chose qu'on trouve 
en faisant un livre », disait Pascal, cc c'est celle qu'il 
faut mettre la premiere ». 

Ainsi, a nos yeux, le droit du possesseur de bonne 
foi est identiquea celuidu proprietaire bonitaire; dans 
les deux cas il s'agit de la propridt^ pretorienne *'. 
C'est le mSme droits qui chez Tun s'exercera a I'encon- 
tre de tous, et qui chez I'autre s'efFacera devant un 
droit pr6f6rable. 

Ce droit est sanctionne par Taction publicienne;' 
rechercher comment cette action s'acquiert et dans 



41. Nous avions public sur ce sujet, dans la Nouvelle Revue historique, x885y 
i886y et dans la Revue generale du droit (1880) quelques articles, qui, refon- 
dus, retoucht^s, ou completes, trouveront leur place dans ce livre. 

42. Pour plus de clartd nous r^scrverons le nom de propridtaire bonitaire 
k I'acquereur a do nino^ que personne ne peut evincer. — Les mots de pro* 
prieiaire pretorien ou de possesseur publicien^ s'appliqueront au contraire k 
tous ceux qui peuvent user de la publicienne. — Quand nous dirons proprid- 
taire, ou propri^td, sans ajouter d'dpithete, il s'agira toujours de la propridtd 
quiritajre. 



24 CHAPITRE I 5 

quels cas on la perd, c^est ^tudier Tacquisition et la 
perte de la propri^t^ pretorienne. 

Si telle est I'importance de la Publicienne> on com- 
prendra ais^ment que peu de matieres aient ^te aussi 
fr^quemment traitees ** ; aucune ne m^rite d'attirer 
davantage I'attention des interpr^tes du droit romain. 
La publicienne est intimement li6e, on le voit, k I'his- 
toire du droit de propri^t^ a Rome. Elle repose en 
efFet sur la tradition^ et la tradition est venue rempla- 
cer les modes formalistes qui servaient au transfert 
des droits r^els. Le droit qu'elle sanctionne, bien qu'e- 
videmment r^el, peut n'dtre assur^ du triomphe que 
vis-a-vis de certaines personnes, il pr^sente done par- 
fois un caractere relatif des plus remarquables, L'ac- 
qu^reur avec juste titre triomphe du possesseur sans 
titre, ou de celui qui a regu du meme auteur une tra- 
dition post^rieure en date; il 6choue contre le perus 
dominus a moins qu'il ne puisse opposer une replique a 
Texception justi dominii. A cot^ du droit absolu de 
propri^td quiritaire, pour lequel il n'y a point de mi- 
lieu entre I'^tre et le non-6tre, il y a done un autre 
droit, tres analogue, droit pr^torien et non pas civil, 
qui n'est pas toujours prot^gd envers et contre tous, 
mais parfois contre certaines personnes seulement, 

43. Voyez dans Gimmerthal (Die publicianische Klage und die Mancipation 
Bremen, 1881) la bibliographie jusqu'en 1866. La liste de quarante-huit au- 
teurs qu'on y trouve pr^sente encore des lacunes. On y cherche en vain Pellat, 
pourtant frdquemment cit^ par M. Vangerow. Depuislors, la litt<^rature juridi- 
ques'est enrichiede travaux d'une haute valeur. (Voyez Bibliographie). — En 
France, apres Touvrage magistral de Pellat {Expose des principes gendraux 
du droit romain sur la propriete, i853, contenant un commentaire des litres 
De reivindicatione^ De publiciana in rem actione et Si ager vectigalis) bien des 
theses de doctorat ont sans doute traitd de la Publicienne, aucune decellesque 
nous avons parcourues ne prdsente de vues nouvelles sur la question, aucune 
ne parait avoir profit^ des travaux allemands. Les traites g^neraux se sont aussi 
content^s de r^sumer le livre de Pellat. Le merite eminent de cet ouvrage a 
done eu Tinconv^nient derendre stationnaire la science francaisc. Nous n^avons 
garde d'oublier pourtant le savant article de M. Cuq sur TEdit publicien (Nouv, 
Rev, hist., 1877, p. 623 et s.). Cette intdressante ^tude se restreint malheu- 
reusement k deux points^ le texte de T^dit et la publicienne rescisoire. 
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et qui jouit ainsi d'une existence purement relative **. 

6. — Ce caract^re quelquefois relatif du droit ga- 
ranti par la Publicienne, se d^voile aussi k un autre 
point de vue. • 

La propri^t^ civile est un droit absolu, non seulement 
en ce qu'il existe erga omnes^ mais encj^re en ce qu'il 
est perp^tuel de son essence ; Ton devient propri^taire 
a toujours, ou Ton ne devient point du tout proprid- 
taire. De meme que le dominium existe aussi bien a 
regard de telle personne qu'a regard de telle autre, de 
m^me aussi il n'est point limite a telle ou telle duree 
du temps, mais il existe a perp^tuit6 *\ 

Au contraire, pour jouir de la Publicienne, il faut 
remplir les conditions voulues par le texte de I'^dit, il 
faut avoir regu tradition en vertu d'une justa causa, et 
pour raisonner dans un cas concret, il faut par exem- 
ple, apoir achete. 

Or, la vente peut 6tre afFect^e de conditions r^solu- 
toires. N'existant que par le consentement des parties, 
elle peut perdre toute existence si les parties ont voulu 
que leur consentement s'an^antit dans telle ou telle cir- 
constance donn^e. La volonte, maitresse d'elle-meme, 
peut en efFet s'annihiler par avance pour le cas ou tel 
ev^nement se produirait. Lorsque la condition r^solu- 
toire s'accomplit, I'objet que vous avez achet^ n'ost 
plus achete, il est inemptus ^ invenditus . Deslors Tache- 
teur, ne pouvant plus dire qu'il a achet^, ne remplit 
plus les conditions voulues pour la Publicienne. Cette 
action ne lui compete plus, et, au point de vue du Pr6- 
teur, il cesse d'etre proprietaire. Au point de vue du 
droit civil au contraire, la propri^t^, si elle m'a ete 

44. Ce droit peut mSme n*Stre garanti que vis-&-vis dMne personne ddter- 
min^,dans le cas ou, sur la delation de son adversaire, une personne a jur^ ^tre 
proprietaire. La Publicienne ne lui compete alors que contre celui qui ad^li^re 
le serment Voyez infra n«« igS k 199. 

45. Voyez infra Chapitres XXIIi, XXIV et a. 
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transmise^ m'a 6t€ acquise 4 toujourc, pour que je la 
perde, il faut n^cessairement qu'il intervienne un ele- 
ment nouveau, un acte juridique propre a transferer 
cette propri^t^ sur la t^te 4'une autre personne. 

La propridt^ garantie par la revendication est done 
absolue quant aux personnes et quant a la dur^e ; celle 
que la Publicienne sanctionne, en d'autres termes la 
propri^t^ pretorienne, peut au contraire n'exister que 
vis-a-vis de certaines personnes, ou pour une certaine 
portion de la dur^e. 

7. — A rinverse, il peut arriver que le droit prot6g€ 
par la Publicienne , c'est-a-dire la propriety preto- 
rienne, soit plus stable que celui qui engendre la re- 
vendication **. 

La revendication , fondee sur un droit reconnu 
pj3Lr le jus ciptle, s'evanouit n^cessairement avec lui. 
Qu'un tiers usucape votre bien, "et vous ne pouvez plus 
revendiquer, puisque vous ne pouvez plus dire avec ve- 
rity, que vous etes proprietaire. 

La Publicienne, au contraire, n'est point bas6e sur 
un droit, mais sur un fait : avoir regu tradition ex 
justa causa. De ce fait la loi civile ne fait sortir au- 
cun droit, avant que le temps n'ait, par rusucapion, 
consacre la situation acquise. Le Pr^teur, au con- 
traire, attache a ce fait une action ; qu'importe alors 
que , si j'eusse 6t6 propridtaire , j'aurais perdu la 
revendication ? Les actes juridiques qui eteignent 
les droits perdent leur force contre de simples 
faits, dont I'existence obstinde defie tous les efforts : 
cc rien n'est plus tetu qu'un fait, » a dit un 6crivain, et 
la loi romaine proclamait avant lui cette v€v\t6 pres- 
que banale \facti enim causce infect ce fieri non pos- 

46. Nous allons ex poser id, dans ses grandes lignes, le syst&me soutenu par 
Schulin, [Ueber einige, etc., voyez Bibliographic). A notre grtS, il doit subir 
d*assez serieuses modifications que nous indiquerons plus loin, Chapitres XX, 
XXI, XXIJ, surioui XXUI infine^ii'** 283,283. ; 
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sunt *'. Rien ne peut empecher que j'aie regu tradi- 
tion exjusta causa^ et par consequent la PubliGienne 
me compete toujours. Peut-^tre Taction sera-t-elle ren- 
due inefficace par certaines exceptions, mais la n'est 
pas la question ; d'ailleurs, ces exceptions, le Preteur 
pourra parfois refuser de les insurer ^* ou donner con- 
tre elles des r^pliques qui en briseront TefFet ; dans 
ces cas-la on comprend Tutilit^ de la Publicienne con- 
serv^e, alors que la revendication serait perdue. 

Si ce que nous venons de dire estvrai pour celui qui, 
simple possesseur publicien, n'a point droit a la reven- 
dication, ne doit-on pas donner la m^me faveur au pro- 
prietaire, qui, de I'aveu de tous, a le choix entre les 
deux actions, car la revendication n'exclut pas la Pu- 
blicienne ; ne doit-on pas lui conserver Taction preto- 
rienne, mfime apres qu'il a perdu celle du jus civile ? 

La propri^te civile peut encore etre perdue par suite 
de la transformation de son objet : tels soht les cas de 
sp^ification, de plantation d'un arbreappartenant a 
autrui, du tableau peint sur la planche d'autrui. . La 
Publicienne, nous le montrerons, s'^tend aux produits 
et accessoires de Tobjet pour lequel cette action cotti- 
petait, le titre et la tradition de Tobjet principal suffi- 
sent pour justifier notre action en ce qui touche les ac- 
cessoires. N'en est-ilpas de m6me pour Tobjet transfor; 
m&'i La Publicienne (et par cons6quentlapropri6t6 pr6- 
torienne) ne survit-elle pas ici k la revendication ? N'est- 
ce pas Vutilis actio dont parlent les textes *•. 

Lorsque Talidnation a ete volontaire, il faut sans 
doute admettre que Ton a perdu, non seulement la 
revendication, mais encore la Publicienne, car alors on 

47. L. 12, 1 2, D. De captiviSf 49, 1 5. 

48. L. 57, D. Mandatij 17,1. 

49. Cest IMngdnieuse tbdorie expos^e avec un grand talent, et (chose rare) 
une clart^ parfaite par Schulin, dans son livre Ueber einig^ Anwendungsfalle 
d€r Publiciana. ^ ^ 
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a renonc^ a jamais k se pr^valoir de la justa causa qui 
setvait de base a cette action. 

Mais ne peut-il pas arriver pourtant que cette re- 
nonciation doive 6tre consid^r^e comme nuUe et non 
avenue au point de vue de I'dquit^, qui est celui du 
pr^teur, lorsque I'ali^nation a 6t6 extorqu^e par vio- 
lence? La renonciation ne tombera-t-elle pas aussi , 
Tali^nateurne recouvrera-t-il pasla Publicienne, et avec 
ellela propri^te pr^torienne, lorsqu'ila alien^ sous con- 
dition r^solutoire, et que la condition est accomplie? 
L'action reelle, qualifi^e parfois d'action utile, que des 
textes d'Ulpien et des constitutions imp^riales accor- 
dent a I'ali^nateur sous condition rdsolutoire, ne se- 
rait-elle pas la Publicienne, pr^f^rable k Taction per- 
sonnelle, mais qu'on peut pourtant accorder sans ren- 
verser le vieux principe qui r^git la propri^te civile : 
proprietas ad tempus transferri nequit^ tandis qu'on le 
violerait si Ton donnait la revendication ? 

Schulin, qui s'est beaucoup occup^ de cette question 
{pp. cit.)^ 6tend encore plus loin les applications de la 
Publicienne. L'acquisition qui s'est produite au profit 
d'une personne, est quelquefois consid^rde comme 
ayant eu lieu au profit d'une autre personne. Vutilis 
vindicatio donnee par les textes au pupille, au soldat, 
a r^poux donateur pour r^clamer les choses achet^es, 
avec leur argent, par le tuteur, gdrant d'aff^aires ou 
conjoint donataire, et meme Taction reelle conferee 
par Justinien a la femme dotale, paraissent a Tauteur 
cit^ de nouvelles applications de la Publicienne. 

Sans nous prononcer acet ^gard, nous nous conten- 
terons de renvoyer a Texcellente these de Doctorat, que 
Tun de nos bons Aleves, M. Duringe, a consacr^e^ sur 
notreconseil,aT6tude de ces questions.(Duringe,These, 
Lyon, 1887 : Dequelques cas d' application de l'action 
reelle utile en droit romain. — Des conditions de la r^- 
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legation des recidwistes en droit frangais.) Lestextes 
principaux sont : L. 2, D. Quando ex facto tutorisy 26, 
9; L. 3, C. Arbit. tut. 5, 5i ; L. 8, G. De reiv.^ 3, 32 ; 
L. 55, D. De don. inter^ 24, i ; L. 3o, C. De jure dot. ^ 
5, 12. Voy. aussi Drey, op. cit. 

En r6sum^, sur quelles bases juridiques repose I'ac- 
tionreelle utile accord^e alavictime de la violence *^ au 
donateur a cause de mort'^^ au donateur sub tnodo ", au 
fiance pour reprendre ses cadeaux en cas de rupture de 
fiangailles ", a I'ancien propri^taire de la matiere sp6- 
cifi^e **, ou de Tarbre qui a pris racine dans le ter- 
rain d'autrui, du tableau peint sur le bois d'au- 
trui " ? 

8. — Enfin les probl^mes parfois obscurs que soul^ve 
la th^orie de I'usucapion et particuli^rement les diffi- 
cult^s que fait naitre la notion du juste titre, les vices 
qui empdchent I'usucapion, tout cela rentre aussi dans 
r^tude de la Publicienne; consid^rees a ce point de 
vue particulier, les questions difficiles s'eclairent par- 
fois d'une vive lumiere. 

Voila un apergu, d'ailleurs tres incomplet, des diffi- 
cult^s que met en jeu la th6orie de la publicienne. 

Tant de questions nouvelles, soulev^es depuis la 
demiere Edition (i853) du chef-d'oeuvre de Pellat, et 
qui, en France^ n'ont fait encore I'objet d'aucun exa- 
men approfondi, tant de points de vue nouveaux ou- 
verts sur des controverses anciennes, tant de travaux 
r^centsdus a la plume d'^minents romanistes, tout cela 



50. L. 9, {g 4, 6, D., Quod metus causa, 4, 2. — L. 3, C, De his quof vi, 2, 
20. — Paul, S. R., I, 7, IS 4, 6. 

5 1. L. 29, L. 3o, D., De mort. causa don., 39, 6. 

52. L. I, C, De don. quas sub modo, 8, 55. 

53. L. i5, C, Dedon. ante nupt, 5, 3. 

54. L. 29, S I, L. 3o, D.y Dedon, inter vir, et ux,, 24, r. 

55. L. S, ( 3, D.y De reiv., 6, x. — L. 9, { 2, D., De adq. rer. dom,t 41, i . 
-a,II,j78. - J., II, I, J 34. 
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explique qu^on ait pu songer, non pas a refaire, mais 
plut6t a completer Toeuvre de Pellat, et a s'engager 
ainsi dans une entreprise qui autrement aurait pu pa- 
raitre inutile ou t^m^raire. 



• « 



^ « 



CHAPITRE II 



Historique, origine de la propriiti pritorienne et de la 

Publicienne. 



9« — La Publidenne est poflt^ri«ure k la loi iGbutia. — lo. Son origine 
doit coincider avec la revolution ^conomique et mon^taire de la fin du vi* 
si^le de Rome. — ii. 11 y a un lien intime entre Tabandonde la procedure 
des vindiciof, particuli^re aux actions de la loi, et la creation de la Publi- 
cienne. ^12. Remplacement des vindicice par les interdits retinendce pos^ 
sessionis, — i3. La Publicienne inventde pour sauvegarder un int^rlt que 
les vindicice prot^eaient tant bien que mal, celui de I'acqu^reur avec juste 

'titre, ayant perdu la possession. — i3 bis, Les vindicice sont la source de 
la Publidenne et des interdits retinendce possessionis. 

g. r—mQuce actio publicianaappellatur^ quoniam pri^- 
mum a Publicio prcetore in edicto proposita est » di- 
sent les Institutes^ iv, 6, g 4, in fine. A quelle ^poque 
vivait ce pr^teur ? D^s le premier mot commencent les 
coritroverses. 

Pighius et Sigonius indiquent trois pr^teurs de ce 
nom : i^ M. Publicius Malleolus, qui fut consul en 
521, et devait, par consequent, avoir 6t6 pr^teur aupa- 
ravant; — 2** L. Publicius Malleolus, pr^teur en 5 16; 
— 3° Q. Publicius, mentionnd par Cic^ron *. 

I. Pro Cluentio, 45 ; parlant d'un de ses clients, il dit : « quern defendissem 
cqpud if. Junium, Q. Publicium prartores » ; cette defense est de Pan 683. 



-Te^'jv^- 
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Mais les deux premieres dates sont inadmissibles. 
En efFet, tant que subsista le systeme des actions de 
la loi, le preteur ne put cr^er une action reellequi sup- 
pose n^cessairement I'existence du systeme formulaire. 

A la y6nt6 on ne sait pas exactement la date de la 
loi ^butia qui porta le premier coup k Tancienne 
procedure. Mais nul ne la suppose anterieure a 520*. 
Or, les deux premiers pr^teurs en question ayant 
rempli cette charge avant I'annee 5 20, ne peuvent dtre 
les inventeurs de la publicienne. 

Reste Quintus Publicius (685). Mais Gic^ron ne cite 
Publicius qu'apres Junius, et Ton nomme toujours le 
preteur urbain le premier ^ done ce Publicius devait 
6tre preteur peregrin. Or, il n'est pas possible que la 
publicienne ait ete cr^^e par T^dit du preteur peregrin, 
car cette action s'appuie sur la fiction de Tusucapion^ 
par consequent elle ne peut, en principe, Stre intent^e 
que par descitoyensromains, qui seuls peuvent usuca- 
per; elle n'aurait servi de rien a un peregrin *. 

ID. — D'un autre c6t6 la publicienne doit etre bien 
anterieure k 685, date probable de la pr^ture de Quin- 
tus Publicius. Nous ne croyons pas, ainsi qu^on le 



2. Des trois tribuns du nom d'^Ebutius que Ton connait, le plus ancien est 
de 520 (les deux autres de 677 et 583). En outre, ond€montre ais^ment (Or- 
tolan, t. I, § 245) que la loi ^butia doit etre posterieure k 520. 

3. Festus : Majorem consuletn.... Prcetorem autem mcQorem urbanum, mi' 
nores ceteros. 

4. En ce sens Huschke, p. 117. — Objectera-t-on avec Gimmerthal, p. 62 
et S 12) qu*au contraire la creation de la publicienne doit £tre attribu^ au 
prdteur p^r^grin, pour protdger le citoyen romain qui avait acquis des res 
mancipi de pdrdgrins et par consequent par la tradition? En admettant m^me, 
ce qui aurait besoin d'etre d^montv6, que la tradition d'une res mancipi, faite 
par un pdrdgrin a un citoyen, ne rendit pas celui-ci propridtaire quiritaire, ce 
citoyen avait tout autant besoin, sinon plus, d'etre prot^gd contre ses conci- 
toyens que contre les p6v6gnns. C'est contre d'autres citoyens qu'il aura le plus 
souvent k intenter Taction qui sanctionne son acquisition. Or, les proems 
entre citoyens sont du ressort exclusif du preteur urbain. Par suite, rien n'in- 
dique que Tinventeur de Paction doive £tre le preteur peregrin plut6t que le 
preteur urbain, et d*autre part il est impossible d'admettre que le prdteur p^r^- 
grin ait iaveot^ une formule doot les p^r^rins, ses justiciables ordinairca, 
n'auraieat pu se sarvir. 
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verra plus loin, qu'elle ait ete imaginee exclusivement 
pour proteger le proprietaire bonitaire; la situation 
du possesseur de bonne foi a dii attirer tout autant 
Tattention bienveillante du 16gislateur ; mais enfin il 
est certain que le proprietaire bonitaire, ayant acquis 
par la tradition des choses mancipi^ trouvait dans no- 
tre action une sauvegarde necessaire. Des que le com- 
merce et la richesse se furent developp^s dans la r^pu- 
blique agrandie par ses conqu^tes, la mancipation et 
ses formalites genantes durent etre de plus en plus ne- 
gligees, etTon peut affirmer avecvraisemblancequela 
Publicienne est contemporaine de la revolution ^cono- 
mique, resultat des victoires romaines. 

Lavieille division des choses mancipi et nee mancipi^ 
bas6e sur leur valeur % a une epoque ou I'agriculture con- 
stituait la seule richesse, perdit son importance lors- 
qu'afQuerent aRomelestr^sorsdes peuples vaincus. Que 
de captifs vendus ! Le commerce des esclavesprit neces- 
sairement une importance extreme, et Ton dut trouver 
fort genante Tobligation de les manciper un a un ®. Les 
oeuvres d'art, les metaux precieux, toutes ces richesses 
pourront s'acquerir par la simple tradition, et pour 
aliener la moindre bete de somme il faudra reunir 
une demi-douzaine de citoyens ! En dehors de Rome 
ce sera souvent difficile , meme en Italie, A cette 
epoque, la propriete bonitaire devait done etre tr^s 
frequente, elleetait done protegee, et ne pouvait Tetre 
que par la Publicienne. Or, cette revolution econo- 
mique est bien anterieure a I'an 685 de Rome \ 

b. G., I, § 192, « preciosioribus rebus alienatis. » 

6. Ulp., ig, § 16. — G., I, g 121. 

7. A Tissue dc la premiere guerre punique (5i3), Carthage dut payer 
3,ioo talents (19 millions de francs). Le iraite qui termina la deuxieme guerre 
est de 533 ; Carthage paya en cinquante ans dix mille talents (54 millions de 
trancs;. Scipion rapportait en outre 1 28,000 livres pesant d'argcnt et des cap^ 
tifs innombrables. La conquete de la Grece et la destruction de Carthage (608) 
tircnt affluer a Rome les tresors du monde entier. Voy. surtout Belot, De la 
revolution economique et monctaire qui eut lieu a Rome au milieu du troisieme 
siecle avant tere chretienne. Paris, Ernest Leroux, i885. 

I. 3 
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Done cette premiere date doit etre aussi ecart^e. 

Sans vouloir preciser plus que ne le permet Tab- 
sence de documents historiques, on peut dire que 
rintroduction de la Publicienne doit, selon toute vrai- 
semblance, etre contemporaine de cette revolution 
economique, et se placer par consequent vers la fin 
du sixieme siecle. 

II. — Un autre motif concourt a fixer cette date ap- 
proximative. La Publicienne a du, ainsi que nous al- 
lons chercher a le demontrer en exposant tout a Theure 
le systeme de Huschke % suivre de pres I'abolition, 
aumoins partielle, des actions de la loi. La date la plus 
vraisemblable qu'on puisse attribuer a la loi -^butia 
est celle de 577 ou 583, suivant d'autres entre 554 ^^ 
604 % en definitive sur la fin du sixieme siecle. 

Or, il y a d'apres Huschke, et nous croyons qu'il est 
dans le vrai, un lien intime entre la suppression des 
legis actiones et I'introduction de la Publiciennei 

Sous le syteme des actions de la loi et m^me plus 
tard, toutes les fois que la cause etait portee devant 
les centumvirs *^ la possession provisoire dans les ac- 
tions reelles etait attribute a Tun des plaideurs par la 
procedure des vindicice ^\ 

Dans I'attribution de la possession interimaire , 
comment se decidait le preteur? Nous savons (G., iv, 
g 17, in fine) que les formalites etaient les memes 
pour la revendication et pour la petition d'h^redit^. 
Nous pouvons done raisonner de la petition d'here- 
dit6 a la revendication.' Or, en matiere de petition 
d'her^dite, il est certain que le preteur accordait la 

8. Huschke, p. 1 15 et s. 

9. Ortolan, 1. 1, g 245. — Rivier, Introduction historique, § 72. — Accarias, 
t. II, § 747, p. 825, note I. 

10. Car, dans ce cas on procedait par action de la loi, G., IV, § 3i. — Aulu> 
Gclle, XVf, 10. 

11. G., IV, SS 16, 17. 
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possession interimaire, non pas dans tous les cas au 
possesseur actuel de Theredite, mais a celui qui 
prima facte paraissait avoir le meilleur droit *-. ^ Le 
preteur devait suivre les memes regies en matiere 
de revendication *\ et donner la possession au pro- 
prietaire probable, hdi preuve, c'est qu'on appelleyiz/^^^P 
les vindicice accordees au plaideur qui plus tard sue- 
combe **. Elles sont falsce^ mal attribuees, lorsqu'elles 
ne sont pas donnecs au veritable proprietaire ; done on 
doit chercher a les conferer au proprietaire probable. 
Dans I'appreciation de cette probability comment le 
preteur devait-il rationnellement proceder? 

S'il s'agissait d'une chose nee mancipi^ le preteur 
preferait sans doute au plaideur qui ne produisait au- 
cun titre, celui qui prouvait avoir achet^ et regu tra- 
dition : la question de savoir s'il avait acquis a vero do-- 
mino restant reservee pour le fond duproces. — Si les 
parties produisaient toutes les deux des titres, alors le 
preteur avait a choisir entre deux idees egalement sou- 
tenables : il pouvait donner la preference, soit a la 
possession actuelle, soit au titre le plus ancien **. 

Si la chose revendiquee 6tait res mancipi, le pre- 
teur, s'il ne se fiit inspire que du droit civil, aurait du 
sans doute ne point avoir egard a un achat suivi de 
tradition, puisque la tradition ne pouvait ici, jure ci- 
vili^ transferer la propriete. Cependant, si nous exami- 
nons ce qui se passait en cas de petition d'h^redite, 



12. Voy. Accarias, t. II, § 441. — Cic, in Verrem, 2 me act., I, 44, 45. — 
Voy. aussi Pline, Hist, nat., VII, 5. 

13. II n'etait pas assujetti aux regies etablies plu*. tard dans lesinterdits pos- 
sessoires. C'est Topinion gen^raie : Ortolan, t. Ill, § 1866. — Accarias, II, 
% 742, 60. 

14. dcivon, pro Milone, 28, 74, — Loi des XII Tables : si vindiciam falsam 
tuUt.,.f fructus duplione damnum decidito, Aulu-Gelle, lo, 10. — Festus, 
v» Vindicice. 

1 5. Notons ce point, nous retrouverons cette idde, lorsque nous chercherons 
aexpliquer la dissidence en,tre Neratius, L. 3i, $ 2, D., De act. empti, ig, 1, 
et Ulpien, L< 9, g 4, D., h. t. 



'. 



36 CHAPITRE II 12 

Tanalogie nous menera a cette conclusion, que, meme 
dans le cas de revendication d'une resmancipi, le pre- 
teur devait tenir plus de compte d'un achat suivi de 
tradition que d'une mancipation dont la cause restait 
dans Tombre, et que les moeurs consideraient de plus 
en plus comme une formalite inutile. Supposons que 
devant le preteur se presentent, pour reclamer une 
succession, un agnat du defunt et un individu qui pro- 
duit un testament scelle des sceaux de sept temoins, 
mais sans justifier que la mancipaiio familiar ait 6t6 
faite. Un pareil testament n'est rien aux yeux du droit 
civil, cependant le preteur n'hcsitera pas a donner le 
bonorum possessio secundum tabulas a Tinstitue, et a 
refuser la b.pos. unde legiti?ni a Tagnat *'*'*. L'institue 
aura done en tous cas les avantages de la situation de 
defendeur, bien quc^ jure civili^ son titrene vaillerien, 
G'est sans doute de la meme facon que deja sou's Tem- 
pire des actions de la loi, la propriete bonitaire, ou la 
possession de bonne foi, recurent leur premiere conse- 
cration. Le preteur devait donner les vindicice a celui 
qui prouvait avoir acquis en vertu dun juste titre et 
par la tradition une res meme inancipi. Voila la pre- 
miere protection que recut la propriete pretorienne. 

Le plus souvent, d'aillcurs, Tavantagc confere par 
les vindicice n'etait pas ephemere, ct, si Tadversaire 
ne faisait pas la preuve difficile de son droit de pro- 
priete, lachose^ dansle doute, restait au possesseur *% 
qui bientot se trouvait, par Tusucapion, a Tabri de 
toute attaque. 

12. — Avec les actions de la loi disparurent les an- 
ciennes vindicice^ comme \c%prcedes litis ei vindiciarum 
remplaces par la cautiojudicaium solvit ou par la cautio 



lb bis, G. [If S§ 1 19, 120. 

lU. Voy. Esmein, Nouv, Rev, hist. 1877, p, 499. 
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pro prceie litis et vindiciarum *'. La question de posses- 
sion interimaire fut alors tranchee par le moyen des in- 
terdits uti possidetis et utrubi. Dans les vifidicice il y 
avait un melange de possessoire et de petitoire, en ce 
sens que les motifs sur lesquels le preteur pouvait 
s'appuyer pour aUribuer la possession interimaire a 
Tun plutotqu'aTautre etaient tantot empruntes aufond 
du droit, a la propriete apparente, et tantot a Tetat ac- 
tual de la possession ^l De la devait resulter un arbi- 
traire facheux, et les solutions variaient suivant que le 
magistrat en exercice attribuait plus d'importance a la 
possession actuelle qu'au titre, ou reciproquement. 

On sait quelle solution prevalut pour le reglement 
de la possession interimaire. On Tattribua, enmatiere 
immobiliere, au possesseur actuel, pourvu que sa pos- 
session ne fut pas vicieuse a I'egard de son adversaire ; 
on ^vitait ainsi le melange du possessoire et du peti- 
toire;dansce but *^ on crea Tinterdit uti possidetis. 
Pour les meubles, dont la possession peut changer de 
mains beaucoup plus facilement, la presomption de 
propriete fut etablie en faveur de celui des deux plai- 
deurs qui avait possede le plus longtemps dans Tannee 
precedente. Tel etait le but de Tinterdit utriibi. 

i3. — Mais alors un interet respectable, auquel les 
vindicice donnaient satisfaction dans une large mesure, 
va demeurer sans protection. 

Le proprietaire bonitaire, Tacquereur de bonne foi et 
avec juste titre, pouvaient autrefois, meme s'ils per- 
daient la possession, revendiquer, obtenir les vindicice 
en invoquant leur titre et attendre, dans la situation 

17. G., IV, II 91, 94. . 

18. En droit canonique, \c possessorium avait une nature analogue a celle 
des vindicice, le possessoire et le petitoire y eiaient melanges. Voyez le C. 
Licet caiisam, X, De probationibuSy 2, iq. 

19. Ulpien le constate exprcssement, L. i, § 2, D., Uti possidetis^ 43, 17. 
« Hujus autem interdicti proponendi causa hcec fuit, quod separata esse debet 
possessio a proprietate, » 
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de defendeur, que Tadversaire eut fait la preuve d'un 
droit meilleur. Maintenant au contraire, s'ils perdent 
la possession sans pouvoir utiliser les interdits reti- 
nendce ou rectiperandce possessionis^ soit parce que les 
conditions de ces interdits ne sont pas realisees, soit 
parce que la chose a passe aux mains de tiers acqu^- 
reurs, ils demeurent sans ressource, meme vis-a-vis 
d'un possesseur sans titre ni bonne foi ! Si le pr^teur se 
fut born^ a organiser les interdits retinendce possession 
nis, sans creer en meme temps la Publicienne, son 
edit eut mdrite les reproches que Ciceron adresse a ce- • 
lui de Verres ^\ La possession actuelle ne doit pas 
etre investie d\ine importance excessive; bonne pour 
determiner quel est le defendeur, entre deux plaideurs 
sans titres, ou dont les titres se balancent, elle doit, si 
elleest seule, s'incliner devant la bonne foi appuyee sur 
un titre. La Publicienne donne precisement satisfac- 
tion a cet interet ; par ce moyen Tacquereur de bonne 
foi s'assurera le plus souvent la possession de la chose 
et le role de defendeur a toute revendication. 

i3 bis. — Ainsi, des vindicice antiques decoulerent 
deux institutions, la Publicienne etles interdits retin. 
pos. , qui separcrent nettement les deux interets, celui de 
Tacquereur avec juste titre, et celui du possesseur ac- 
tuel,' interets que les vindicice protegeaient, il est vrai, 
mais dont le melange dans une seule procedure devait 
entrainer beaucoup de confusion et d'arbitraire. Faire 
cesser cette confusion voila le motif qu'Ulpien donne 
de la creation de Tinterdit uti possidetis 2». La reven- 
dication protege le proprietaire r^el, mais vous ne 
protegerez pas efficacement la propriete elle-meme, si 
vous n'allez pas jusqu'a en proteger Timage, les appa- 

20, Verres, par collusion, donnait X^Y^v^i'dvtncQ^iW possessor hereditatis, Cicer., 
2me act. contrc Verrfes, I, 45. Voy. Accarias, t. II, Si 441, p. 72, note 2. 

21. L. I, % 2» D., Uii possidetis^ 43, 17. Voy. supra^ note iq. 
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^.^^ces. Parmi ces apparences, celles auxquelles on doit 
^^ttacher tout d'abord, ce sont le titre et la bonne 
P*^ > a leur defaut, on consultera le fait materiel de la 
Y^ ^^ession. Revendication, Publicienne, Interdits re//- 
^^hdce possessionis, voila, dans leur ordre hierarchi- 
que, Tensemble des moyens qui sanctionnent la pro- 
priety r^elle ou apparente. 

Ces motifs nous font penser, avec Huschke, que la 
Publicienne a du apparaitre en meme temps que Tin- 
terdit uti possidetis ; tous deux descendent des vindi- 
cice^ tous deux sont contemporains des debuts du re- 
gime formulairc, et leur introduction se place vraisem- 
blablement dans le voisinage de I'annee 600 de Rome ^-. 

22. Huschke estimc que Ton trouve dans le droit de famille une institution 
analogue 4 ce qu'est la Publicienne pour les droits du pairimoine. II s'agit de 
rinterdit(/e uxore ducenda (L. 2, D., De lib. exib., 43, 3 o. — L. i r, C, Z)e 
nuptiis^ 5, 4). Comme le possesseur publicien, le mari est in via usucapiendi; 
grace au mariage, son juste titre, il acquerra par I'usucapion la manus sur la 
fcmnie. Ici encore ce qui a manque c*est une mancipation. U'lnterdhde uxore 
ducenda protege cette possession ad iisucapionem^ comme la Publicienne pro- 
tege celie de Tacheteur de bonne foi. La situation du mari est dautant plus 
digne d'intdret qu'il peut rester toute sa vie in via usucapiendi, par suite de la 
facultc accordee a la femme d'interromprel'usucapion (G., 1, $ 1 1 1). A T^poque 
classique, Tinterdit reussissait meme contre le pere de la femme, parce qu'il 
n'avaitplus le droit d*imposer le divorce a sa fiUe (L. 5, C, De repudiis, 5, 17). 
Anterieurement, on imagine tres bien le pere se defendant contre I'interdit du 
mari par un moyen analogue a ^exception JMS^i dominii, et dvitant, par un di- 
vorce impose, la replique mulieris nuptce et traditce (par analogie avec la rdpli- 
que rei venditce et traditce) que le mari aurait pu, sans cela, lui oppose'r. Voyez 
Huschke, p. 114, 11 5. 



CHAPITRE III 



La Publicienne compete egalement d Vacquereur de bonne foi et 
an proprietaire bonitaire : elle a ete creee pour tons deux. — 
Elle sanctionne leur vocation a Vusucapion. 



14. Lesdeux intdrSts de I'acqudreur de bonne foi a non domino et du proprie- 
taire bonitaire r^clamerent simultanement protection. — i3. La Publicienne 
suffit a les garantir tous Ics deux; d^ailieurs ie proprietaire bonitaire n'a 
jamais eu la revendication per formulam petitoriam. Refutation du systcmc 
contraire. — 16. U n'avait pas non plus une action tictice distincte de la 
Publicienne. — 17. A certains egards, I'acquercur de bonne foi merite plus 
de protection que le proprietaire bonitaire; en general il est traitd de la 
m£me fa^on. Le jus civile reconnait lui-meme un droit au possesseur de 
bonne foi. — 18. L^usucapion, qu'ils sont en train d*accomplir, leur confere 
une propridt<$ virtuelle, c. a.'d. en germc, en puissance, que le priteur sanc- 
tionne par la Publicienne, et qu'on doit appeler la propridte prdtorienne. 



14. — Si les premisses que nous venons de poser 
sont exactes, elles nous menent n^cessairement a 
decider que la Publicienne a ete des Torigine orga- 
nisee au profit de I'acquereur avec juste titre et 
bonne foi, qu'il tint ou non la chose du veritable pro- 
prietaire, et non pas seulement en faveur de celuiqu'on 
a I'habitude d'appeler le proprietaire bonitaire (ac- 
quereur a domino d'une res mancipi qui lui a ^te 
simplement livree), puis etendue plus tard au posses- 
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seur de bonne foi *. Les deux interets r<5clamerent 
simultanement protection. Des qu'on put porter la re- 
vendication devant un juge, evitant ainsi les formalit^s 
des actions de la loi et la competence des centumvirs, 
des que les vindicice invent remplacees par lesinterdits 
retin. pos.^ il devint necessaire de proteger d'une ma- 
niere speciale le possesseur de bonne foi, et comme la 
revolution economique qui multiplia le nombre des 
proprietaires bonitaires est pr^cisement de la meme 
epoque,on voit que les deux situations durent attireren 
meme temps Tattention du magistrat r^dacteur de TE- 
dit. La Publicienne n'a done pas ete organisee d'abord 
pour le proprietaire bonitaire, comme Tontsoutenu les 
auteurs cites a la note precedente, mais il ne faut pas 
dire a Tinverse qu'elle n'a ete creee a Torigine que 
pour le possesseur de bonne foi et que le proprietaire 
bonitaire, acquereur adommo^ jouissaitd^ja d'une pro- 
tection efficace, la revendication meme, sous la forme 
de la petitoria formula ^ 

1 5. — Si Ton a presents a la memoire les beaux d^- 
veloppements qu'lhering ^ a donnes a reconomie des 
moyens^ Tun des caracteres les plus remarquables de la 
procedure civile romaine, on sera porte a croire a 
priori que^ puisque la Publicienne etait un moyen suf- 
fisant pour proteger les deux situations, c'etait aussi le 
seul que les Romains eussent cree dans ce but. AUons 
plus loin : comme une seule et meme formule * suf- 
fit sans aucune modification pour le proprietaire bo- 
nitaire et pour Tacquereur a non domino^ il sera a 

1. En ce dernier sens : Gimmeithal, § 12 et passim. Voyez aussi les auteurs 
cites par Vangerow, t. I, % 295, Anm.y 2, 2, p. 642. En sens coniraire, Van- 
gero w, /oc. cit., et § 335» Aiim.^ i. 

2. En ce dernier sens, Vangerow, | 2o5, Anm.^ 2, 2, p. 542. 

3. Esprit du droit romain^ trad., t. IV, p. 234 el t. Ill, p. 12. 

4. GeUe dont Gaius nous donne la teneur, IV. § 36 : « 5/ quern hominem 
Aus Aus emit et is ei traditus est, anno passed issct, turn si cum hominem, de 
quoagitur, ejus ex jure quiritium esse oporteret. » 
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priori vraisemblable qu'il n'y en avait qu'une pour les 
deux cas ^ 

Mais on peut demontrer directement Texactitude des 
propositions que nous venons de poser, et cette de- 
monstration une fois faite, il en ressortira une nouvelle 
preuve a Tappui de la date et des motifs que nous as- 
signons a Tintroduction de la Publicienne. 

Ceux qui soutiennent que le propri^taire bonitaire, 
du moins a I'origine, n'avait point la Publicienne, s'ap- 
puient sur la teneur de Tedit telle qu'elle est rapportee 
dans la L. i , pr. D., h. t. (i Ait prcvtor : « Si quis id, quod 

TRADITUR EX JUSTA CAUSA NGN A DOMINO ET NONDUM 
USUCAPTUM PETET, JUDICIUM DABO. » LeS mOtS « ftOn d 

dominoD prouveraient que la Publicienne ne s'appliquait 
pas au proprietaire bonitaire. 

Mais la grande majorite des auteurs voit avec raison 
dans ces mots une interpolation, et nous montrerons 
au chapitre suivant qu'ils ne se trouvaient pas dans 
I'Edit. Des lors Targument se retourne contre ceux 
qui Tont employ^. 

D'ailleurs il n'est pas possible de donner au proprie- 
taire honitairelapeiitoria formula. Vangerow, loc. cit.. 
allegue que, dans I'/n/ew/zode cette formule, le deman- 
deur disait seulement rem suam esse^ sans ajouter : ex 
jure quiritium (G., IV, §92). — Mais le proprietaire qui- 
ritaire seul peut pretendre : rem suam esse, car Gaius, 
parlant du bonorum possessor, qui est un proprietaire 
bonitaire (G., Ill, 80, 8i),dit (G.,IV, §34): « Quum 
enim prcetorio jure et non legitimo succedat in locum 
defuncti, non habet directas actiones et neque id quod 
defuncti fuit potest dicere suum esse%. Enfin lem^me 

3. Huschke au contraire (p. 12 et s.) soutient qn^il y avait deux formules. 
De meme Lenel, op» cit. p. 48 et s. — Dans notre sens, voy. Cuq, loc, cit, 
p. 629 et s. 

6. Voyez aussi L. 6, { 2, D., De confessis, 42, 2 ; L. 6,D.,De reiv,, 6, i, 
moins probants, parce que les compilateursont pu y supprimer les mots : « ex* 
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Gaius, quand il donne la teneur precise de la formula 
peiitoria'^Y insere les mots ex jure qtiiritium. De 
mSme Ciceron, in Verrem^ U, 12. « Si paret fundum 
Capenatem quo de agitur ex jure quiritium P. Serpilii 
esse. » Si rem suam esse signifie suam ex jure quiritium^ 
le proprietaire bonitaire ne peut done avoir la reven- 
dication, meme par la formule petitoire. 

16. — Enfin est-il necessaire de refuter Topinion de 
ceux qui veulent donner au proprietaire bonitaire une 
action, fictice alaverite, mais nonpas la Publicienne, 
qui est fictice de Tusucapion; la fiction aurait variesui- 
vant les cas; on aurait, par exemple, suppose qu'une 
mancipation avait eu lieu *. II est vrai que certains 
proprietaires bonitaires ont des actions fictices, lobono- 
rum possessor, le bonorum emptor, lejideicommissaire 
d'heredite (G., II, g 253; IV, ^^ 34, 35); la fiction 
consiste en ce que la qualite d'heritier est attribuee a 
des successeurs pretoriens. Mais dans le cas type de 
propriete bonitaire (tradition d'une res mancipi) , ima- 
glnera-t-on qu'on supposait la mancipation faite? Au- 
cun texte ne se prete a cette conjecture ; pourquoi Gaius 
aurait-il omis de nous parlerde cette fiction? Le pro- 
prietaire bonitaire a certainement la Publicienne, puis- 
qu'il reunit toutes les conditions requises par la for- 
mule (G., IV, g 36), ilestm ina usucapiendi \ D'ailleurs 
lestextes lui attribuent expressement la Publicienne *^; 
lui donner une autre action serait une superfetation ; 

jwe quiritium. » La meme observation s'applique aux expressions « si ea res 
possessoris non sit ; nisi dominus ejus sit) si non suus esset, par lesquelles les 
textes designent l'exceptionjM5// dominii : voyez infra, Chapitre xvi. 

7. G., JV, J 41. Au § {)2, s'il n'ajoute pas ces mots, c'cst qu'il a seulement 
ledessein de monirer la difference entre Vmtentio in rem de ]& formula pelito- 
ria et V intent io in personam de la formule per sponsionem. 

S. Unherholzner, Schilling, MOhleiibruch. cites par Pellat, p. 434, note i. 

9. 0., H, 841. 

10. L. 4, 5 32, D., De doli mali excep. 44, 4, argument des mots « quern in 
bonis non haberet. » Si le vendeur n'avait plus la chose in bonis^ c'est que I'm 
bonis 2i\2\l passd a Tacheteur. Or, le texte donne la Publ'cienne h cet achcteur* 
II s'agit d'ailleurs d''un fundus, par consequent d^une res mancipi. 
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quel avantage en retirerait-il ? Par la Publicienne, il 
reussira contre tout le monde : centre son auteur, dont 
il brisera rexceptionyw^/z ^om/;i// par une replique(re/ 
venditce et traditce par exemple), et contre des tiers ac- 
quereurs de bonne foi invoquant Texception tiree de 
leur droit a la Publicienne, car il leur opposera aussi 
une replique basee sur ce qu'il a, lui, acquis a do- 
mino **. 

17. — Done c'ctait bien la Publicienne qui sauve- 
gardait le droit du proprietaire bonitaire, comme c'c- 
tait elle qui protegeait Tacquereur de bonne foi *-. II 
ne reste dans les textes aucun indice d'ou Ton puisse 
conclureque Tun aurait etc protege avant Tautre. Sans 
doute, le fait de simple tradition de res mancipi a etc 
connu fort anciennement, puisque la loi desXII Tables 
qui interdisait I'usucapion des res mancipi de la femnie 
en tutelle agnatique, permettait cette usucapion par 
exception lorsquc ces choses avaient ete liprees par la 
femme elle-memc iutore auctore ^^ Mais la situation 
de Tacquereur de bonne foi a nan domino a, plus an- 
ciennement encore peut-etre, attire Tattentiondu Icgis- 
lateur. C'est en faveur de ce dernier,, et dans un but 
d'utilite publique que Tusucapion a ete admise ^*. Les 



1 1. L. 3i, § 2, D., De act. eniptit 19. 1. « .Si alter ex nobis a domino emis- 
set, is omnimoio titendus est. » 11 s'agit manifchicmeiit dnns ce tcxte de regie:' 
I3 conflit entre deux personncs rcunissant les conditions de la Publicienne. 

12. Lenel, Beitrage, p. 28, 2f), dit avcc raison que I'attributionde la Pu- 
blicienne au proprietaire boniiairc est un des resuliats les plus certains dc la 
aciencc. 

i3. G., II, SI 47. 

14. L. I, O., De usurp., 41, 3. Gaius, lib. 21, ad. edict, prov. : « Bono pu- 
blico usucapio introducta est, ne .scilicet quarumdam rerum diu et /ere semptr 
incerta dominia cssent, cum suffickrkt dominis ad inquirendas res sdas sta- 
TUTi TKypoRis si'ATiuM. » De mcme Gaius, II, § 44. II n'y a aucun argument a 
tirer en faveur dc Topinon coniraire (a savoir que Tusucapion aurait cite intro- 
duite d'abord en faveur du proprietaire bonitaiiC' de ce que le meme Gaius, 
dans ses coinnientaires, indiqu-' en premier lieuceite application de Tusucapion 
(G., 11, % 41). La suite des idces Vy forcait. Au § 40 il disait qu'il y a deux ser- 
ies de proprietes, la quiriiairc el la bonitaire. Cumme exemple dc cctie dcr- 
niere, il ciiait immediatemcnt au § 41 le cas de tradition d'une res manci/i. 
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textes nous parlent du vetustissimum jus bonce fidei 
possessorts ". La situation de Tacquereur de bonne foi 
a non domino est meme a un certain point de vue plus 
digne d'interet que celle du propri^taire bonitaire. Ce 
dernier n'a a s'en prendre qu'a lul-meme de n'etre pas 
devenu proprietaire quiritaire : il devait exiger la man- 
cipation. L'acquisition a non domino est, au contraire, 
un fait involontaire dont aucune prudence nepeut sou- 
vent preserver. D'ailleurs en protegeant Tacquereur de 
bonne foi, on a du meme coup protege le proprietaire 
bonitaire. Au surplus, la distinction entre ces deux per- 
sonnages est loin de se presenter dans les textes avec 
autant de nettete que dans la terminologie moderne ; 
les jurisconsultes, nous Tavons vu, appliquent Texpres- 
sion (c in bonis » aux choses que nous possedons de 
bonne foi ^^. Entre Tun et Tautre, la seule difference 
c est que I'acquereur de bonne foi pent se heurter a 
un droit egal au sien, celui d'un autre acquereur de 
bonne foi, ou superieur, celui du proprietaire. En prin- 
cipe, leurs droits sont egaux, sauf les cas oula loi vient 
limiter ceux du possesseur de bonne foi ^\ Notam- 
mert, en lui attribuant les fruits, la loi ne place-t-elle 
pas le possesseur de bonne foi, au point de vue de Tu- 
sage et de la jouissance de la chose, dans la meme si- 
tuation que le proprietaire '^ ? Cettc jouissance est done 



et se trouvait naturellement amene a dire que ralienatcur reste proprietaire 
ex jure quiritium jusqu'a ce que I'acquereur ait usucape. Ce dernier mot lui 
scfi dc transition pourarriver a la maticre de I'usucapion, et c'est ainsi qu'il nc 
cite qu*cn second lieu I'application normale de Tusucapion. 
i3. L. 12, § 8, D., £)e captivis, 49, ib. 

16. L. 49, D., De verb, siffjt., 5o, iG. — L. 52, D., De adq, rer. dom , 41 
I. Dans leraeme sens, voyez Pcllat, p. 439. 

17. Bona fides tantumdem possidcnti prcvstat quantum Veritas, quotiens lex 
imped imento non est, Paul, lib. iS ad edict urn, L. i3o, O., De rc^. juris, 
3o, 17. 

18. « Quod ad fructus attinet, loco domini prcene est, » \.. 4(S, pr., D , De 
aiq. rer, dom., 41, i. — Tout individu qui prcndrait les fruits, fut-ce le pro- 
prietaire de la chose, commettrait un vol au prejudice du possesseur, carles 
fruits devenaient sa proprieie par la separation : L. 2 5, D., De usuris^ ?.2, i . 
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legale, lejus cmVe lui-meme reconnaitun droit au pos- 
sesseur de bonne foi : le droit de jouir paisiblement de 
la chose tant que le proprietaire ne reclame pas. Le 
preteur n'a fait que munir d'une action un droit re- 
connu, mais insuffisamnient protege par le droit civil. 

1 8. — Quelle est la nature intime de ce droit ? II est reel, 
c'est la propriete elle-meme (pretorienne bien entendu), 
qui prend ici un caractere relatif extremement remar- 
quable: il n'est opposable par voied'action, ni au pro- 
prietaire, ni a celui qui peut invoquer un droit egal. 

Ce droit reconnu au possesseur m via usucapiendi^ 
qu'il ait acquis ou non du proprietaire, n'est autre 
chose que le droit d'usucapion lui-meme, desormais 
muni d'une action. Ce droit d'usucapion, c'est la pro- 
priete en germe, en puissance^ la propriete pirtuelle*\ 
Ce n'est pas seulement au dernier jour du delai d'usu- 
capion que le possesseur acquiert la propriete civile. 
Pendant tout le temps, il devient^ il est en train de de- 
venir proprietaire : Sca-o^st, disent les Basiliques -°. 

C'est ce droit d'usucapion, cette propriete virtuelle, 
en puissance, que le preteur a voulu munir d'action ; 
par suite il a naturellement pense avant tout au pos- 
sesseur de bonne foi ; le proprietaire bonitaire en a pro- 
fite a fortiori^ les conditions economiques nouvelles 
rendaienta son egard Tinnovationdes plus opportunes, 
quoiqu'il eiit moins besoin de protection, puisqu'il n'a 
rien a craindre du dominus dont il a sans doute stipule 
garantie, et que, vis-a-vis des tiers, il peut, en vertu de 
cette meme garantie, faire intervenir ce dominus^ son 
auteur ; maisc'est principalement le possesseur de bonne 
foi in via usucapiendi^ et en premier lieu I'acheteur de 
bonne foi, que le preteur a voulu proteger. C'est ce que 
constate expressement la hoi lyde notretitre : Neratius, 

19. Werdendes EigenthumiHuschke^p. 18, in fine), 
ao. Bas., 5o, Sy, 8. — 60| 6, 28. 
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lib. 3 Membranorum :« Publiciana actio comparaia 

est ut is qui bona fide emit, possessionemque ex ea 

causa nanctus est^ potius rem habeat **. 

Ce droit qui est en voie de devenir propriete civile, 
n'est autre chose que la propriety pretorienne. 

21. HottitnscnyDigesta, ajoute avec les Basilique (i5, 2, 17. Scholie de Ste- 
phane?) « quam quilibet alius pratter dominum. » 
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CHAPITRE IV 



Restitution de VEdit Publicien et dii commentaire d'Ulpien 

sur cet Edit. 



19. L. I pr. D h.t. — Y avait-ilune formule spdciale et une disposition distincte 
de I'Edit, pour le proprietaire bonitaire et po-jr Tacquereui' de bonne foi ? 

— 20. Syslfemes qui ndmettent la dualite, — 21. Sysiemes qui la repousseni. 

— 22. Kxamen special du sysieme de Lencl, partisan de la dualite. — 2?. 
11 n'y avait qu'une seule formule. Selon Lend, au contraire, il y en aurait 
eu deux; celle de Gaius IV, 36, ne serait qu'une formule theoriquc, une for- 
mule d'ecole, combinant les deux forniules pratiques. — 24. Arguments 
de Lenel en faveur de la duaiiid de formule. — 2.5. Avantages que 
pre'sente, selon Lenel, la formule propre au proprietaire bonitaire. 
Refutation. — 26. La formule speciale que Lenel propose pour le proprie- 
taire bonitaire n'aurait eu pour lui que des inconvenienls. — 27. II n*y 
avait qu'un seul edit. Selon Lenel il y en avait deux : Tun, pour le cas 
d'acquisition a domino^ promettant la Publicienne quelle que fut l&justa 
causa de Tacquisition ; Tautre, en cas d'acquisition a non dominOf ne don- 
nant action qu'a Vacheteur de bonne foi. Plus tard la jurisprudence au- 
rait donne au second edit la meme sphere d'application qu*au premier. Re- 
futation. — 28. Suite de la refutation. — 29. Premiere raison de Lend 
pour admettredeux ddits : commentaire des mots: id quod traditur. — 3o. 
Suite. — 3 1. Restitution du premier ddit par Lenel. — 32. Restitution pro- 
posde. L*cdit ne contenait pas les mots a domino, insdrds par Lenel. — 33. 
Ni les mots non a domino. — 34. Justification de noire restitution, — 35. 
Deuxifcme raison de Lenel, commentaire des mots: qui bona Jide emit. — 
36. Systemesqui les font rentrer dans I'ddit. — 37. Systemes quiles placent 
dans la formule. — 38. Systemede i^enel qui les place dans un second edit. 
Kxplication du commentaire d'Ulpicn, ii'aprcs Lenel; refutation. — 39. 
Refutation (suite). — 40. Ditficultds auxquelles on se heurtedans ce systeme. 

— 41. Ddsordre du commentaire d'UIpien, invoque par Lenel en faveur de 
son systeme. Explication. — 42. Systeme de Schirmer : qui bona fide emit 
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forme la transition entre T^dit et la formule type : (Ei) qui bona fide emit, 
talem formulam dabo. — 4^. Explication du commentaire d'Ulpien dans 
ce cysteine. R^urn^. Restitution adopts. 

19. — La L. I, au Digeste, de Publiciana in rem 
actione, 6, 2, tir^e du lib, 16, Ulpiani ad Edictunty 
commence par ces mots : 

Ait Prcetor : si quis, id quod traditur ex just a causa 
non a domino et nofidum usucaptum petet^ judicium 
dabo. 

On s'accorde gdn^ralement k reconnaitre que les 
compilateurs ne nous ont pas transmis ici dans sa pu- 
ret^ ou dans son integrity le c^lebre ^dit publicien, tel 
qu'il figurait dans la redaction definitive de Toeuvre 
pretorienne par Salvius Julien. 

Mais on se divise des qu'il s'agit de r^tablir le texte 
altere. 

On pent consid^rer comme un point d^finitivement 
acquis que le propri^taire bonitaire (acqu^reur a do* 
minOy mais par la tradition seulement, d'une res man- 
cipi)^ 6tait protegd par la Publicienne *. 

Mais la formule ^tait-elle la meme pour le propri^- 
taire bonitaire et pour le simple possesseur de bonne 
foi, acquereur a non domino! 

L'Edit protegeait-il ces deux acqu^reurs par une 
disposition unique? Contenait-il au contraire deux par- 
ties, deux phrases tout au moins, pr^voyant distincte- 
ment Tune le premier cas et Tautre le second ? 

Comment ^tait r^dig^e, dans TEdit de Julien, cette 
disposition unique ou double? 

Surtous ces points, il y a autant d'opinions que d'au- 
teurs. 

20. — RudorfF {pp. cit.) admet Texistence de deux 
formules : r Celle du proprietaire bonitaire, dont 



I. V07. le Chapitre pr6o£dent. 
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Gaius, IV, § 36, donnerait la teneur; 2** celle de Tac- 
qudreur de bonne foi qui aurait ^te ainsi congue : Si 
quern hominem A^ -4"* bona fide emit et is ei traditus 
est, etc. Le meme auteur suppose qu'il y avait deux dis- 
positions dans I'Edit : Tune ainsi congue : 5/ quis rem 
mancipi quce traditur ex just a causa a domino et non- 
dum usucaptam petet; Tautre que le Digeste a repro- 
duite dans la L. i, pr. D., h. t. 

Huschke {op. cit.) admet que I'int^r^t du possesseur 
de bonne foi a reclame protection au moins aussitot que 
celui du proprietaire bonitaire. Pour lui^ c'est le pos- 
sesseur de bonne foi, ou, pour preciser davantage, 
Tacheteur de bonne foi, dont la situation a, en premier 
lieu, appel^ I'attention du pr^teur. En partant de ces 
premisses que nous avons cru devoir adopter aussi, il 
semble qu'il eut ete logique de conclure qu'une seule 
et mdme disposition de I'Edit s'appliquait aux deux cas, 
ou tout au moins qu'il n'y avait qu'une seule formule 
de Publicienne pour Tacquereur de bonne foi et pour 
le proprietaire bonitaire. 

Cependant Huschke se prononce en sens contraire ; 
il admet que I'Edit prevoyait distinctement les deux 
cas> mais par une mdme phrase : Si quis id quod tra- 
ditum ex justa causa, non a domino, sive, cum mancipi 
essetj nee mancipatum, nee in jure cessufn a domino 
est, nondum usucaptum petet. Quant a la formule, Hus- 
chke admet, outre celle de Gains qui, selon lui, con- 
vient seulement au proprietaire bonitaire, la redaction 
suivante pour I'acheteur de bonne foi : Si quam rem 
A^ A^ bona fide emit eaque ei eo nomine sit tradita *. 
21. — Cuq ^ restitue ainsi I'Edit : 5/ quis id quod 
traditur ex justa causa et nondum usucaptum petet, ju-- 
dictum dabo. 



2. Huschke, op. cit,^ p. 14. 

3. Op. cit.^ p. 629. 
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Quant au a Ait Prcetor : qui bona fide emit » de la 
L. 7, § II, A. /., le savant professeur pense qu'ils ne 
figuraient pas dans TEdit, mais dans la formule. II ne 
s'explique point sur la maniere dont il faudrait alors 
reconstituer la formule; il ne dit pas si cette formule, 
une fois qu'on y a ajout6 les mots qui bona fide emitj 
pouvait convenir au proprietaire bonitaire, ou n'^tait 
applicable qu'a I'acqu^reur a non domino. 

Pellat (p. 448) enseigne aussi que I'Edit ne conte- 
nait pas deux dispositions, Tune sur I'achat a domino^ 
I'autre sur Vachatanon domino; mais il admet (p. 449) 
que I'Edit, par une seule et meme phrase, pr^voyait 
distinctement le cas d'achat, et en outre le cas de tra* 
dition exjusta causa. Voici sa restitution : 

Si quis id quod bona fide emit^ vel id quod traditur ex 
justa causa^ et nondum usucaptum petet, judicium 
dabo. 

Le savant auteur a done essay6 de faire entrer les 
mots a qui bona fide emit *, » dans le texte de I'Edit, 
rapporte au commencement de notre titre. Mais il n'a 
pu le faire qu'en changeant le qui en quod, c'est-a-dire 
en violentant les mots. On pourrait ^chapper a ce re- 
proche, en proposant la restitution suivante : Si is qui 
bona fide emit, id quod traditur eo nomine, vel ex alia 
jusia causa^ et nondum usucaptum petet ^ Mais il fau- 
drait alors modifier le texte d'une maniere plus grave 
encore que dans la restitution de Pellat. D'ailleurs, 
cette modification introduirait dans I'Edit un pldonasme 
/jj rraisemblable dans un texte si soigneusement r6dig6 ; 
^ ^ffet, le cas de Vemptio est compris dans I'expres- 
T^n. de justa causa ^ comme I'espece est contenue dans 
\o^ ^enre. Enfin, et ceci est decisif, si a qui bona fide 

-4— 1— 7, 1 II, D., h. t. : Praetor ait : « Qui bonaflde emit, » 
3. I^ous mettons en caract&res ordinal res ce que nous ajoutons au texte de la 
V- * • D., /r. ^ 
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emit J » avait figur^ dans le texte originaire de I'Edit 
rapporte L. i, A. /., on ne voit pas du tout pourquoi les 
compilateurs y auraient supprim^ ces mots, qu'ils n'he- 
sitent pas k reproduire quelques lignes plus bas. 

Pellat n'admet d'ailleurs qu'une seule formule, celle 
de Gaius, IV, 36, sans distinguer si Ton a acquis a 
domino ou a non domino. 

Si la restitution propos6e par Pellat est manifeste- 
ment inexacte, sa doctrine n'en reste pas moins au fond 
la seule vraie. II n'y avait point, dans I'Editde Julien, 
deux dispositions distinctes : — I'une pour le propri^taire 
bonitaire, ayant acquis a domino^ par la tradition, une 
res mancipi; — I'autre pour I'acqudreur de bonne foi 
a non domino. II n'y avait pas non plus une fornaule 
distincte pour chacun de ces deux cas> mais une for- 
mule unique qui etait, en cas de vente, celle de Gaius. 
II faut repousser les systemes de RudorfF, Huschke et 
Lenel, qui admettent une duality de dispositions dans 
TEdit et une double formula. 

22. — Dansle systemede Lenel % en efFet, il y auraiteu 
dansl'Edit deux dispositions. Lapremiere,qui pr^voyait 
I'acquisition a domino^ aurait accorde la Publicienne 
dans tous les cas de tradition ex justa causa. La se- 
conde n'aurait promis d'action en cas d'acquisition a 
non domino qu'a I'acheteur de bonne foi. La jurispru- 
dence seule ^ aurait, malgr6 le texte restrictif de la se- 
conde disposition, etendu la protection pr^torienne a 
tous les acqu^reurs a non domino ayant une justa causa 
autre que la vente. 

Voici quelle aurait 6t6, d'apr^s Lenel % la teneur 
des deux ^dits : 

I. Si quis id quod mancipatur^ traditum ex justa 

6. Lenel, op. cit. passim, 
7* Id., p. 42, in fine. 
^ Page 53 «t passim. 
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causa a domino et nondum usucaptum petet^ judicium 
dabo. 

II. Ei, qui bona fide [non a domino] • emit^ si rem 
traditam sibi et nondum usucaptam petetj judicium 
dabo. 

Cette double disposition donnerait n^cessairement 
naissance a deux formules ayant une partie commune 
et une partie distincte. La premiere formule comp^te- 
rait au propri^taire bonitaire, la seconde au possesseur 
de bonne foi. Lenel propose la restitution suivante 
pour ces deux formules : 

I. Si quem hominem -4"* /l"' a domino emit et is et 
traditus est, anno posse disset^ tum si eum hominem, de 
quo agituVj ejus ex jure Quiritium esse oporteretj et 
rel. 

II. Si quem hominem A"" A"** bona fide emitj et is ei 
traditus est, anno possedisset, tum si eum hominem, de 
quo agitur, ejus ex jure Quiritium esse oporteret, et reh 

C'est Lenel qui est le dernier en date; c'est lui qui 
a consacr^ les plus longs d^veloppements a I'expos^ du 
systeme qui admet la duality del'Edit et de la formule; 
c'est lui qui a su Tappuyer des arguments les plus 
sp^cieux, et, par consequent, les raisons qui militent 
contre son systeme peuvent etre invoqu6es a fortiori 
contre RudorfF et contre Huschke. C'est done la th6o- 
rie de Lenel que nous allons soumettre a un examen 
approfondi ; quoique nous en contestions le bien- 
fond^, nous pourrons tirer profit de plusieurs observa- 
tions tres justes contenues dans ce remarquable tra- 
vail, ou Tauteur a sou vent fait preuve d'une mervcil- 
leuse sagacity. 

I . // ny avait qu'une seule formule. 



9. Lenel nMns^re le « non a domino n qu'avec h^sitatioD, ou, pour mieux dire, 
il serait plutdt port^ k PefTacer. 



i 
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23. — Si Lend admet deux formules, c'est uniquement 
parce qu'il croit a deux parties distinctes dans TEdit 
voyez Lenel, p. 47, 48). II reconnait loyalement que, 
isi nous n'avions que le t^moignage de Gaius, il fau- 
drait admettre une seule formule pour les deux cas, 
car Gaius (IV, g 36) la d^signe comme appartenant a 
celui « qui ex justa causa traditam sibi rem. . . petit ^ » 
ce qui comprend manifestement le propri^taire boni- 
taire et le possesseur de bonne foi. Pour concilier son 
§ysteme avec le t^moignage de Gaius, Lenel (p. 5o) se 
voit oblige de soutenir que, telle qu'elle est donn^e au 
§ 36, la formule n'est ni celle du propri6taire bonitaire, 
hi celle du possesseur de bonne foi, mais une formule 
purement th^orique, dans laquelle le jurisconsulte au- 
rait fait entrer seulement la partie commune aux deux 
formules pratiques. Gaius, dit Lenel, voulait presenter 
a ses deves un exemple d'action fictice ; il trouvait, en 
meme temps, Toccasion de leur donner une idee dpeu 
pres exacte de la sphere d'application de la Publicienne. 
Que fit-il alors? Remarquant que si, a Torigine, TE- 
dit a Ei qui bona fide emit^ » avait eu une port^e beau- 
coup plus restreinte que I'Edit « Si quis id quod man- 
cipatur, » la jurisprudence I'avait depuis longtemps 
6tendu a tous les cas de tradition ex justa causa ^ Gaius 
reunit, dans une courte phrase, les deux parties de 
TEdit: Taction est donnee a celui qui ex justa causa 
traditam sibi rem nondum usucepit. II reunit de meme 
les deux formules en une seule, 6cartant ce qu'il y 
avait de particulier a chacune d'elles, et ne gardant 
que ce qu'elles avaient de commun. C'est ainsi que de la 
double formule : « Si quern hominem -4"* A"" a domino 
emit » et : « Si quern hominem A"" A""* bona fide emit » 
fut form^e la formule que Gaius presente comme type 
de la Publicienne. Gaius, a la v^rit^, ne parle que 
d'une seule action publicienne; mais, dit Lenel, cela 
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se concilie parfaitement avec Texistence de deux for- 
mules distinctes. La Publicienne n'est pas, ajoute-t-il, 
le nom d'une formule d^termin^e, mais celui de Taction 
pretorienne, inventee par Publicius, et bas6e sur la 
fiction de I'usucapion; dans ce sens, en efFet, malgr^ 
la diversite desformules, il n'ya qu'une Publicienne*®. 

24. — Toute cette explication de Lenel paraitra sans 
doute plus ingenieuse que vraisemblable ; il reconnait 
lui-meme ce qu'elle adeforc^, puisqu'ilconvient(p. 48) 
que, si le texte de Gains dtait isol6, il faudrait sans 
hesitation admettre I'unite de formule. Pour lui, la 
raison decisive de la duality de la formule se trouve 
dans la L. 7 g§ 14 et i5, D., A. /. : g 14. Publiciana 
tempus emptionis continet^ et ideo neque quod ante 
emptionem, neque quod postea dolo malo factum est 
inhac actione deduct Pomponio videtur. — § i5. J5o- 
nam autem fidem soliiis emptoris continet. 

Selon Lenel, il resulterait forc^ment de ce texte que 
Texpression bona fide figurait dans la formule de I'a- 
cheteur de bonne foi, tandis qu'elle ne pouvait point 
se trouver dans celle du proprietaire bonitaire ^*. 

La consequence n'est pas forc^e. Si Ton interprete 
le « qui bona fide emit » ainsi que nous le ferons tout 
a rheure en adoptant la doctrine de Schirmer, dans le 
sens d'une transition entre I'edit et la formule {Ei qui 
bona fide emit talem formulam dabo : Si quem homi- 
nem, etc.^) alors les g§ 14 et i5 sont le commentaire 
de ces mots. Le jurisconsulte les explique ainsi : le 
preteur, dit-il au g 14, se reporte au temps de la vente; 
c'est a ce moment, ce n'est ni avant, ni apres, qu'il 



10. Dans son ouvrage « Das Edictum^ » p. i3 r , injine^ Lenel ajoute: « D'ail* 
leurs, la formule de Gaius pouvait se trouver telle quelle dans V Album; stuXt- 
ment le preteur se rdservait d'y insdrer, suivant les cas, les mots « a domino » 
OQ a bona fide. « — Tout cela est-il vraisemblable r 

11. Lenel, p. 49. 



56 CHAPITRE IV 25 

exige la bonne foi. Plus tard, aux §g i6et 17, commen- 
tant sans doute les mots : « et is ei traditus est » de la 
formule ^% Ulpien dira que I'achat ne suffit pas, 
qu'il faut encore la tradition. 11 ajoutera que cette tradi- 
tion, elle aussi, doit avoir et^ reguede bonne foi, sans 
quoi Tusucapion ne pourrait avoir lieu et la fiction 
manquerait son effet : « quia usucapere nonpoterit. » 
Puis le jurisconsulte, au § i5, conclut encore du « qui 
bona fide emit » que la bonne foi de Tacheteur seul 
est exig^e ". 

Le texte cit^ ne prouve done nullement que les mots 
bona fide figuraient dans la formule de Tacheteur de 
bonne foi. On sait d'ailleurs qu'ils y sont parfaitement 
inutiles; car, si Tacheteur n'est pas de bonne foi, le 
juge ne pourra le considerer comme ayant usucape. 

Enfin, Lenel reconnait lui-meme (p. 49, in fine) que 
rien n'empSchait I'acheteur a domino d'employer la for- 
mule du possesseur de bonne foi. Quels avantages 
pouvait-il done trouver a se servir de la formule, qui, 
selon Lenel, lui 6tait sp^ciale : (5/ quern hominem A^ 
A"^ A DOMINO emit^ etc.)? 

25. — Voici ces avantages, toujours d'apres Lenel : 

En premier lieu, cette formule est preferable, parce 
qu'elle exclut a priori Texception justi dominii. 

En v6rit6, voila un avantage qui devrait plutot s'ap- 
peler un inconvenient ! 

12. Cela r^sulte des mots ut igitur^ par lesquels debute le fragment; sans 
eels, igitur ne se rapporterait a rien. Rappelons ce texte: « Ut igitur Publi- 
ciana competat, hcec debent concurrere, ut et bona fide quis emerit et ei res 
empta eo nomine sittradita, » C'est manifestement le commentaire dii « et is 
ei tradiius est » de la formule, et du <r qui bona fine emit » de la phrase servant 
de transition entre I'^dit qui promet Taction et le modcle de formule. 

i3. Ces developpementsd* Ulpien se rdsumenten un mot: les expressions em- 
ployees par le pr^teur prouvent qu'il n^exige pas plus de conditions pour la 
Publicienne, que le droit civil n*en exige pour Tusucapion. C'est une conclusion 
analogue k celle que Gaius tirait du silence du prdteur sur le paiement du 
priz. On comprend d'ailleurs tr&s bien que les jurisconsultes insistent sur cette 
id^. Le pr^teur, qui dispense de laprincipale condition de Tusucapion, aurait 
fort bien pu axiger, pour la Publicienne, une condition suppidmentaire. 
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Si le proprietaire bonitaire invoque la formule du 
possesseur de bonne foi (5/ quern hominemA'^ A"" bona 
fide entity etc.), il s expose, dit Lenel, i ce que le d6- 
fendeur lui oppose V Qxception j usti dominii. 

II est vrai ! Mais il s'y exposera volontiers : on ne 
trouve pas tous les jours un d^fendeur qui vienne obli- 
geamment vous decharger du fardeau de la preuve et 
je prendre a son compte. 

En efFet, si notre proprietaire bonitaire prend la 
formule qui lui revient d'apr^s Lenel, il sera oblig^ de 
prouver qu'il a acquis a domino, de demontrer que 
son auteur etait proprietaire : diabolica probatio ! 

Si, au contraire, notre proprietaire bonitaire prend 
la formule du possesseur de bonne foi, il devra prou- 
ver tout simplement qu'il a achete et regu tradition, 
car la bonne foi se presume; ce sera au defendeur, qui 
invoque Vexceptionjusti dominiij a demontrer qu'il est 
le veritable proprietaire quiritaire. 

Ce n'est pas tout ; supposons meme que le defendeur 
soit en 6tat de faire cette preuve ; notre demandeur, 
proprietaire bonitaire, aura-t-il pour cela a se repen- 
tir d'avoir pris la formule du possesseur de bonne foi ? 
Pas le moins du monde ! Puisqu'il est, par hypothese, 
proprietaire bonitaire, c'est qu'il a achet6 a domino ; 
le defendeur, proprietaire quiritaire, qui invoque avec 
succes rexceptionyw^/Z^ommzV^c'est normalement son 
vendeur qui, ayant simplement livre la chose mancipi, 
en est demeur^ dominus ex jure Quiritium, ou bien, ce 
qui revient au meme, ce defendeur est un ayant-cause 
du vendeur. Eh bien! dans ce cas, le demandeur bri- 
sera ais^ment par la r^plique rei venditce et traditce " 
Texception justi dominii qui lui serait oppos^e ! 

14. Cette exception ou cette r^plique, peut Stre oppos^e inline aux ayants- 
cause&titre particulier du vendeur: L. 3, J i, D., De except, r. v. et trad,, 
21, 3. 
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^ Reste un cas ou il pourrait sembler au premier 

abord quelepropri^taire bonitaire doive prendre de pre- 
ference la premiere formule de Lenel. C'est celui ou il 
s'attaque a un defendeur acheteur de bonne foi et pou- 
vant par suite lui opposer I'exception tiree d'une Pu- 
blicienne 6gale. Mais, Ik encore, le proprietaire boni- 
taire n'est pas desarm^; il peut briser I'exception par 
une r^plique tir^e de ce qu'il a, lui, acquis a domino. 
II est en eflfet certain, qu'a Texception tir^e d'une Pu- 
blicienne ^gale ", on peut opposer une replique "; 
par suite, le proprietaire bonitaire, agissant par la for- 
mule deTacheteur de bonne foi, s'il se voit opposer 
I'exception d'une Publicienne egale, invoquera la re- 
plique : Aut si homo^ de quo agitur A"" A"" a. domino 
traditus est; c'est de cette fagon qu'il faut cxpliquer 



1 5. Cette exception dtait sans doute calqu6e sur Texception justi dominii, 
comme la Publicienne est calqu^e sur la revendication ; Pexception d'une Pu- 
blicienne ^gale comprendra done la fiction d^usucapion. Voici la restitution qui 
nous paratt la plus vraisemblable : « Nisi^si quern honinem N^ A«* emtt et is 
ei traditus est, anno possedisset^ turn si eum hominem ejus ex jure Quiritium 
esse oporteret. » Le ddfendeur, puisquMl est par hypothese un acheteur de 
bonne foi comme le demandeur, a droit k la meme fiction que ce demandeur. 
11 aurait la Publicienne sMl etait demandeur; done, s'il est defendeur, il aura 
une exception, L. i56, § i, D., De reg.jur., 5o, 17. Noussavons que Vexcep- 
tiojusti dominii dtait donnee cognita causa, a fortiori il doit en £tre de meme 
de Texcepiion d'une Publicienne ^gale. Voy. L. 5j. D., Mandati, 17, i. Au sur- 
plus, voyez ci-apr^s Chapitre XVII. 

16. C*est de cette fa^on sans doute que la preference se regie entre deux ache- 
teurs de bonne foi tenant leur droit du meme non dominus (L. 9, § 4, D., h. t\. 
Si le demandeur a le premier refu tradition, il repoussera Pexception tiree 
d'une Publicienne ^gale par la replique rei venditce et traditce, car il aurait pu 
opposer cette exception ou cette replique a son vendeur, et par suite aux ayants 
cause de son vendeur, parmi lesquels il faut compter le second acheteur. Sur 
ces exceptions ou repliques, voyez ci-apres Chap. XVII et, sur le caraet^re rdel 
de Pexception rei venditce, voyez Chap. XVI, n« 214 note 6. — Evidemment, le 
pr^teur ne peut lui-meme entrer dans I'examen des faits; pour determiner Pan- 
terioritd de la tradition , comme pour s'assurer si I'un des plaideurs a acquis a 
domino, il faudra souvent une enqu£te, de longs d^bats. Par consequent, tout 
cela doit etrerenvoyd au juge. Or, le pouvoir d'examiner ces questions ne peut 
etre donne au juge que par un systeme d'exceptions et de rdpiiques, car nous 
sommes ici en dehors du droit civil Ces exceptions et ces repliques sont d*ail- 
leurs donn^es cognita causa, voyez note prdcedente, in fine. Les lois 9, | 4, h. 
t.t et 3i, S 2, D., De act, empti, 19, i, sont les solutions que, suivant les juris- 
consultes, le prdteur devait donner dans cette causae cognitio. 
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les derniers mots de la L. 3i, § 2, D., De act. empti^ 

On voit done que la formule du possesseur de bonne 
foi sufBt dans tons les cas au propridtaire bonitaire; 
una formule sp^ciale ne pourrait que lui dtre d^savan- 
tageuse. 

26. — Lenel allegue encore (p. 5o) qu'en se servant 
de la premiere formule (5/ quern hominem A^"" A""^ a 
DOMINO emit etc.), le propri^taire bonitaire a Tavantage 
de pouvoir prouver sa propri6t6 bonitaire, et d'en tirer 
les consequences qui en r^sultent : que, notamment 
en ce qui concerne les acquisitions faites par Tesclave, 
le propri^taire bonitaire acquiert ex omnibus causis, 
tandis que le simple possesseur de bonne foi de Tes- 
clave acquiert par son intermediaire seulement ex dua- 
bus causis : ex re sud^ vel ex operis servi ". 

Mais nous venons de voir que, meme en employant 
la formule du possesseur de bonne foi, le propri^taire 
bonitaire pent prouver son in bonis en invoquant la r^- 
plique tiree de ce qu'il a, lui, acquis a domino. Allons 
plus loin : le simple acheteur de bonne foi, s'il triom- 
phe sur la Publicienne, obtiendra du ddfendeur la res- 
titution de toutes les acquisitions de Tesclave r^clam^, 
sauf celles que ce defendeur pourrait garder a raison 
de sa bonne foi. II obtient, en effet, une condamnation 
identique a celle qu'il obtiendrait par la revendication, 
car la fiction de la formule oblige alors le juge a trai- 
ter le demandeur qui triomphe comme s'il ^tait pro- 
prietaire, a prononcer la condamnation qu'il pronon- 
cerait sur la revendication ". 

17. Si alter ex nobis a domino emisset, is omnimodo tuendusest. Omnimodo 
c'est-fldire quand bien mSme son acquisition serait postdrieure en date k celle 
de son adversaire. Le prdteur ne pouvait d'ailleurs trancher lui-meme la ques- 
lioade savoir si Tun des plaideurs avait acquis^ domino : voyez la note prdc^- 
dente. 

18. Ulp., XIX, J5 20, 21. — G., II, !S 88, 92. 

19. L. 7, J 8, D., A. f. In pubUciana actione omnia eadem erunt qtue in ret- 
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Le proprietaire bonitaire n'a done aucun int^ret a 
prendre la formule que lui ofFre Lenel : il n'y trouve- 
rait que des inconv^nients. Par consequent, TEdit «5i 
quis id quod mancipatur » aurait €i€ lettre morte : per- 
. Sonne n'en aurait r^clam^ TappHcation, nul n'aurait vi- 
pondu a Tappel du pr^teur et son edit sur ce point, loin 
de m^riter d'etre appel^ viva vox juris cipilis, aurait res- 
semble plutot a une vox damans in deserto. 

On le voit, si nous admettons deux formules, nous 
nous heurtons de tous cot^s a des difficultes sans issue, 
a de veritables impossibilit^s. II fallait bien pourtant 
que Lenel, pour etre logique, proposat deux formules, 
puisqu'il admet deux 6dits : la duality de T^dit entrai- 
nerait fatalement, en efFet, la dualite de la formule. Re- 
ciproquement, de Tunit^ de la formule on doit conclure 
a Tunite de I'Edit. Si cette unite de formule est demon- 
tree, tout systeme qui aboutit a la duality est juge par 
la consequence qu'il entraine et doit etre repousse a 
priori. 

Mais rincontestable talent de Lenel mdrite mieiLx 
qu'une refutation indirecte. Voyons done sur quels ar- 
guments il fonde sa doctrine de la dualite de T^dit. 
Ainsi que nous Tavons deja dit, cette etude ne sera 
pas sans profit, car si le systeme, dans son ensemble, 
est inexact, on y trouve pourtant, sur la restitution 
deT^dit, des remarques tres justes, des vues tres neuves 
dont on peut tirer parti pour arriver a une restitution 
qui, a notre gre, se rapprochera beaucoup plus de la 
v^rit^. 

IL // n'y avait]qu'un seul edit. 

27. — Suivant Lenel, aucontraire,ilyen aurait eu deux. 
Le premier accordait la Publicienne a tout acqu^reur 
exjusta causa qui avait regu a domino tradition d'une 

vindicatione diximus. — J 6. Publiciana actio ad instar proprietatis^ non ad 
instar possessionis respicit. 
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res mancipi. Le second 6dit, au contraire, aurait &t6 
congu dans des termes beaucoup moins larges ; il ne 
donnait la Publicienne qu'^ Vacheteur de bonne foi^ 
« ei qui bona fide emit. » La jurisprudence seule *^ au- 
rait, malgre letexte restrictif de la seconde disposition, 
etendu la protection prdtorienne a tous les acqu^reurs 
de bonne foi ayant regu tradition en vertu d'une justa 
causa autre que la vente. 

Nous n'avons pas I'intention de contester qu'a Tori- 
gine TEdit Publicien ait €t€ congu dans des termes 
beaucoup moins larges que ceux de la redaction defi- 
nitive par Julien ; il nous parait vraisemblable, au con- 
traire, que le cas d'achat a ete le premier pr^vu et pro- 
tege. Mais, soutenir que T^dit de Julien ne protdgeait, 
en fait de possesseurs de bonne foi, que Vacheteur, 
c'est emettre une opinion de tout point inadmissible ^'. 

En efFet, il est certain qu'au temps de Gains, c'est- 
a-dire une trentaine d'anndes peut-etre apres la redac- 
tion de Julien, la Publicienne se donnait, en cas d'ac- 
quisition a non domino^ quelle que fut la, justa causa de 
la tradition *^ 

Peut-on croire qu'en aussi peu de temps la jurispru- 
dence eut pu etendre a un tres grand nombre de cas 
un edit r^dig^ de maniere a n'en prevoir qu'un seul ? 

II y a mieux : Julien lui-meme donnait la Publicienne 
au possesseur de bonne foi dans le cas ou son juste ti- 
tre etait une donation ", c'est-a-dire dans I'hypoth^se 

20. Lend, p. 42. in fine. 

31. Elle nous menerait a n'admettre la Publicienne, en dehors du cas de 
▼ente, que dans les cas expressdment pr^vus par les testes. 

22. G., IV, I 36 : « Patur autem hcec actio ei qui ex justa causa traditam 
nbi rem nondum usucepit,r> et Gaius, lib, 7 ad Ed.prov., L. i3, pr., D., h. f., 
« Qu^cumgue sunt justce causce adquirendarum rerum, si ex his causis nancti 
res amtserimus, dabitur nobis, earum rerum persequendarum gratia, hcec 
actio, 9 

23. L. IX, { 3, D., h, t.t cbn. avec le § 4 du m£me fragment. Le donataire 
qui a refu une ancilla vol^e usucape Xtpart au titre ou il usucaperait la m^re 
si die n*^tait pas furtive, c'6st-4-dire au titre pro donato. Done, c'est aussi au 
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qui s'eloigne le plus du cas de vente. Or, c'est dansle 
livre 7 de ses Digesta que Julien traitait de la Publi- 
cienne". II faudraitdonc que, tres peu d'annees apres 
avoir restreint dans son Edit la Publicienne du posses- 
seur de bonne foi au cas de Tacheteur, Julien, au me- 
pris du texte qu'il avait lui-meme promulgue, en eut 
etendu Tapplication meme a des acqu^reurs a titre 
gratuit ! 

En face d'un texte qui aurait 6t& restrictif, une in- 
terpretation aussi extensive se comprend d'autant moins 
que, ^^on Lenel, la teneur restrictive de TEdit aurait 
^te intentionnelle. L'auteur cite d^veloppe, en eflFet 
(p. 44), les raisons qui auraient, d'apres lui, determine 
le pr^teur a assurer une action au proprietaire boni- 
taire, acquereur a domino^ dans tous les cas de tradi- 
tion ex justa causa, et a n'accorder la Publicienne au 
possesseur de bonne foi, acquereur a non dominOy({\xc 
dans le cas unique de tradition ex causa emptionis ". 

Comment ! Julien, dans son ^dit, aurait maintenu 
entre le proprietaire bonitaire et le possesseur de bonne 
foi une antithese significative, protegeant le premier 
quelle que fut la justa causa de la tradition, ne pro- 
mettant, au contraire, d'action au second que s'il est 
un acheteur ; et le meme Julien, quelques ann^es plus 
tard, commentant son propre Edit, aurait donne la Pu 
blicienne au possesseur de bonne foi ex causa donatio^ 
nis, c'est-a-dire dans une hypothese qui est aux anti- 
podes du cas de vente ! 



titre pro donato qu'il a, pour Tenfant, la Publicienne que Julien lui accorde 
au g 3. Voyez infra Chapitre XI V. 

24. Voy. L. 7, S 17, L. 9, § 4, D., h, t. 

25. Ces raisons sont d'ailleurs assez faibles. On peut soutenir au contrairei 
comme nous Tavons faiiapr^s Huschke, supra Chapitre III, que le possesseur dc 
bonne foi est plus digne d'inter^t que le proprietaire bonitaire. Ce dernier n'a k 
s'en prendre qu'a lui-m£me de n'^tre pas devenu propridtaire quiritaire ; il de 
yait exiger la mancipation. L'acquisition a non domino est au contraire un fait in 
volontaire dont aucune prudence ne peut souvent preserver. 
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Done r^dit de Julien ne restreignait pas au cas uni- 
que de vente la Publicienne du possesseur de bonne foi, 
mais s'exprimait d'une maniere assez g^nerale pour 
comprendre le cas de donation. D'ailleurs, le pr^teur 
seul pouvait, en modifiant son edit, donner la Publi- 
cienne dans des cas ou, auparavant, elle ne comp^tait 
point. G'est lui qui delivrait la formule, et la formule 
mentionnait la justa causa en vertu de laquelle avait eu 
lieu la tradition -®. Done, si le pr^teur n'admettait or> 
ginairement que la vente comme justa causa, ce qui 
est possible, c'est lui-meme qui, plus tard, aura con- 
senti a se contenter d'autres justce causce ; la jurispru- 
dence ne pouvait intsrvenir ici ; tout dependait du pr^- 
teur. Lorsqu'il a voulu generaliser, il a naturellement 
modifie son edit pour le n^ttre d'accord avec sa prati- 
que. Nous venons de voir que, si cette application ex- 
tensive n'a peut-dtre pas exists des I'origine (et encore 
ce n'est la qu'une conjecture vraisemblable qu'on pent 
appuyer sur la L. 17, D., A. /.), elle etait admise sans 
difficulte par Julien, et par consequent elle devait s'ap- 
puyer sur TEdit de Julien. II est impossible d'admettre 
qu'a une epoque ou Ton accordait la Publicienne a 
tout possesseur de bonne foi ayant regu tradition, ce 
grand jurisconsulte, charge de reviser Toeuvre preto- 
rienne et de lui donner une forme definitive, n'ait pas 
mis d'accord TEdit et la pratique, si, par impossible, 
cela n'etait pas fait depuis longtemps ^^ 

Cette simple observation nous parait miner, par la 
base> la restitution de Lenel. 

26. Lend, p. 47, inflne^ affirme lui-mcme, etavec raison, que telest lesens 
evident du veluti hoc modo de Gaius, IV, { 36: « Kann kein Unbcfangencr dem 
veluti einc andere Beziehung geben, denn auf das Beispielsverhxltnissdesem/;- 
tio z\i dem allgemeinem Begriffeji/^^^ causa traditionis. » 

27. Lenel, p. 5o, ligne 27, reconnait lui-mcme qu^au temps dc Gaius la ju- 
risprudence avait, depuis longtemps^ dtendu la Publicienne a tous les cas d'ac- 
quisition ex justa causa, a non domino. Or, il nes^etait dcoule qu'une trentaine 
d'anodes depuis I'Edit de Julien. 
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28. — En efFet, tout le systeme de Lenel est base sur 
I'hypothese suivante : les compilateurs auraient repro* 
duit (L. I, D., h. /.), en Tinterpolant, I'Edit relatif ala 
tradition d'une chose mancipi faite a domino^ c'est-a- 
dire precisement celui qui n'avait plus d'application de 
leur temps. lis auraient laiss6 de cote I'Edit qui pro- 
tdgeait le simple possesseur de bonne foi (le seul qu'ils 
auraient du conserver), parce que ce dernier Edit ne 
donnait d'action qu'a I'acheteur de bonne foi; or, la ju- 
risprudence avait ^tendu depuis longtemps la protection 
de cet Edit a tout acquereur ex justa causa. La contra- 
diction qui existait ainsi entre le texte restrictif du se- 
cond Edit dont le cc qui bona fide emit » de L. 7, § 1 1, 
D., h. /., est la seule trace, et les extensions jurispru- 
dentielles qu'il avait regues, cette contradiction, dit 
Lenel (p. 42 et s.), a choqu6, a bon droit, les compila- 
teurs ; ils ont d&s lors prefer^ insurer, en I'interpolant, 
I'Edit relatif aux res mancipi^ dont la redaction ^tait 
beaucoup plus large. 

Voila le raisonnement de Lenel. 

Or^ s'il est d^montre que TEdit de Julien prot^geait 
d'une maniere gdnerale tout acquereur ex justa causa 
ayant regu tradition d'un non dominusy et non pas sett- 
lement I'acheteur de bonne foi, on ne comprend plus 
du tout pourquoi les compilateurs n'auraient pas tout 
simplement reproduit le texte de cet Edit, le seul qui 
fut applicable de leurs temps, celui qu'ils pouvaient 
insurer sans corrections^ — pour aller prendre un pre- 
tendu Edit relatif aux choses mancipi^ Edit sans appli- 
cation sous Justinien, et qu'il fallait, par suite, grave- 
ment mutiler pour I'introduire dans les Pandectes. 

D'ailleurs, s'il avait existe un Edit special pour le 
propri^taire bonitaire qui avait regu, a domino^ tradi- 
tion d'une res mancipi^ les compilateurs auraient 6vi- 
demment transporte tous les textes relatifs k cet Edit 
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au litre de ret vindicatione, car, sous Justinieh, c'est 
la revendication qui compete ^ I'acqu^reur d'une chose 
quelconque, lorsqu'il en a regu tradition a domino. 

Done, de ce cot^ encore nous nous heurtons Ji une 
veritable impossibilite. II ne peut pas aToir existe deux 
^dits, pas plus qu'il n'y a eu deux formules. | 

29. — Quelles sont done les raisons qui ont port6 
Lenel a admettre deux edits? On peut les resumer en 
deux mots : c'est, d'abord, le a id quod traditur » de la 
L. I, /?r. ; — en second lieu, c'est le a qui bona fide 
emit » de la L. 7, § 1 1, D., h. t. 

Lenel (p. 3i) fait remarquer, avec raison, qu'il faut 
considerer le texte de la L. i, pr.^ D., h. /., comme 
etant bien celui qui est sorti des mains des compila- 
teurs; il faut se garder, dit-il, de corrections arbitrai- 
res qui ne pourraient qu'empirer les choses, et, notam- 
ment, il ne faut pas, comme Huschke et Mommsen, 
transformer le « traditur » en traditum est; tous les 
manuscrits portent traditur. 

Ce traditur ne peut avoir, dit Lenel, que Tune des 
deux significations suivantes : « ce qui est livre » — ou 
bien : a ce qui est susceptible de tradition. » Nous ver- 
rons tout k Theure qu'il y a un troisi^me sens possible : 
« id quod traditur » peut signifier : « les choses nee 
mancipij » par opposition a a id quod mancipatur, » 
qui est synonyme de « les choses mancipi. » 

Premier sens : ce qui est lipre. Ce sens n'est pas ad- 
missible. Lenel I'affirme avec raison". L'Edit, comme 
les lois romaines, se distingue par un souci d'exacti^ 
tude extreme dans le choix des expressions, et parti- 
culierement dans les temps des verbes employes. Or, 

28. Nous disions ddji, dans la Nouv. Rev, hist., i885, p. 5o5, note 63, en 
parlant des raisons invoqudes pour justifier cet emploi du present traditur : 
« Tout cela n'est pas bien concluant. » Remarquons, toutefois, que c*est bien 
dans ce sens que les compilateurs ont pris ce mot. Les Basiliques traduisent : 
*0 «at«.«apa869(v Xa6Jbv. 

^ 5 
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CHAPITRE IV 



3o 



TEdit publicien prevoyait manifestement le cas ou Ton 
voudrait reclamer des choses dont on aurait regu tra- 
dition. Cette tradition forme Thypothese sur laquelle 
repose le futur « si quispetet. » Par rapport a ce futur, 
elle est done chose passee, et par consequent, si le pre- 
teur n'a pas dit — ce qui etait a la fois le plus court 
et le meilleur : « siquis rem traditam sibi...petet^ » — 
il aurait du n^cessairement employer le futur passe et 
dire : « id quod traditum erit ". » 

Quelques auteurs ont cherch^ a justifier traditur par 
le motif que le present est quelquefois employe par les 
^crivains latins a la place du passe '^ Mais ces auteurs 
partent de I'id^e inexacte que les regies ordinaires de 
la syntaxe auraient exige traditum est^ tandis qu'il au- 
rait fallu : traditum erit, ou le participe pass^ tout seul, 
sans auxiliaire. En outre^ nous ne sommes pas ici dans 
un des cas ou, chez les ecrivains latins, le present peut 
6tre mis a la place du passe'*. Enfin, des licences de 
style sont inadmissibles dans I'Edit. 

Concluons de la que si « id quod traditur » figurait 
dans I'Edit de Julien, ce n'etait certainement pas dans 
le sens de : « ce qui a ete livre. » 

Jusqu'ici, nous sommes d'accord avec Lenel. 

3o. — Deuxieme sens : id quod traditionem recipit ^-. 
Lenel le considere comme inadmissible. 

Le savant auteur allegue que I'Edit exigeait, a coup 
sur, non pas que la chose fut susceptible de tradition, 

29. C'est ainsi que le pr^teur s'exprime dans I'Edit sur la metus et dans ce 
lui sur la fraude: L. i, D., 4, 2 : « Quod metus causa gestum erit, ratum non 
habebo. » L. 1, pr., D., 42, 8: « Quce... gesta erunt, de his ei cui oponebit, 
actionem dabo. » 

30. Noodt, ad lib. 6, tit.y 2. Pellat, p. 449. Cuq, loc. cit.^ p. 625. Lenel cite 
encore en ce sens: Van Reenen, Pontes jur. civ., p. 58; Obrock, De PubL in 
rem act. Gott., 1843, p. 9; Guyet (meme litre). Heidelberg, 1823, p. 3o. 

3 1. Sur ces cas, voyez Perizonius, ad Sanctii Minervam, lib, i, c. i3. 

32. En ce sens: Kritz, Darstellung praktischer Mater ien^ p. 81 et suiv., cite 
par Lenel. Guyet et Obrock, loc. cit., admettraient que ce sens est possible, 
ie Tavaisaussi indiqud dans la Nouv.Rev. hist.^ i883^ p. 3o6, note 64. 
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mais qu'une tradition eut 6t6 faite". Les textes le d^- 
montrent, en eflFet; mais cela ne prouve pas que le id 
quod traditur n'ait pas ete employ^ par TEdit dans le 
sens de : chose susceptible de tradition, ou, et plus 
vraisemblablement, selon nous, dans le sens de : res 
nee mancipi. Cela prouve seulement que la n6cessit6 
d'une tradition devait 6tre exprim^e dans I'Edit par 
d'autres mots. Supposons, par exemple, que I'Edit fut 
ainsi congu : 

Si quis id quod traditur^ traditum ex justa causa et 
nondum usucaptum petet^ judicium dabo. 

II est clair que cette redaction echapperait absolu- 
ment k la critique de Lenel ^*. 

Lenel objecte encore que si « id quod traditur » si- 
gnifiait : « id quod traditionem recipit^ t> il faudrait 
alors separer les mots ex Justa causa de id quod tradi- 
tur et les joindre a petet; car quel sens intelligible 
pourrait avoir la phrase : Id quod traditionem ex justa 
causa recipit ? Mais^ si Ton rattache ex justa causa a 
petet ", le sens serait que le pr^teur donne une action 
pour toutes choses susceptibles de tradition, k la seule 
condition qu'il y ait une justa causa petendi. Or^ ne 
serait-il pas singulier de voir le pr^teur promettre une 
action, a la condition que I'on eut une juste cause d'in- 

33. G., IV, 36. — I., IV, 6, J 4. — Theoph., eod. — U 3, § i, L. 7, J 16, 
A./. — B^.,XV, 2, I. 

34. A la v^ritd, elle en m^riterait une autre: le rapprochement des mots tra- 
ditur traditum a quelque chose de choquant. Nous nous expliquerons tout k 
rheuresurce point. Voyez infra, n« 32. 

35. Dans ce sens on pourrait invoquer L. 3, g i, /t. f. Ait Preetor : ex justa 
causa petet, et L. 7, g 3^ oii la Publicienne estaccordde k Tacqudreur ex lucra- 
tivis causis^ parce qu'il est un Justus possessor et petitor. Ces raisons nous 
avaient fait pencher en ce sens {Nouv, Rev. hist,, i883, p. 5o6, note 64). Mais 
un examen attentif de Touvragede Lenel nous engage a rejeter cesyst^me. En 
effet, d'une part Ulpien a pu tr^s bienappcler le donataire un Justus petitor 
sans que TEdit eOt parle d'une justa causa petendi. Quant a la L. 3, $ i^ il Ikut 
remarquer qu'Ulpien ajoute imrnddiatement : « Qui igiturjustam causam tra- 
DiTioms habetf utitur publiciana; » cequi nous porte k croire qu'Ulpien av«it 
iaxt: a Ait Praetor: TRKmrvH ex justa causa petet , et non pas seulement.: 
c exjuStacdUsapitet, » Sut cb point entrore ndus sonttnes d^ccordavec IjeacH. 
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tenter une action ? Ce serait un edit bien surprenant ! 

Cette argumentation, comme la prec6dente, ne 
prouve qu'une chose, c'est quele id quod traditur dans 
I'Edit de Julien ne pr^c^dait pas imm^diatement le ex 
justa causa^ qu'il y avait entre les deux un ou plusieurs 
mots; la redaction que nous avons suppos^e tout a 
I'heure ^carte encore absolument Tobjection. Lenel ad- 
met lui-meme que I'Edit de Julien a ete profondement 
alt6re par les compilateurs, il retablit le mot traditum 
awavA ex justa causa. Nous adoptons cette restitution; 
mais de ce que, dans I'Edit de Julien, il y avait : tradu 
turn ex justa causa^ il ne resulte nuUement qu'il n'yeut 
pas aussi dans cet Edit les mots id quod traditur. Du 
moment qu'ils figurent au Digeste, ils doivent, jusqu'a 
preuve contraire, etre supposes avoir figur^ dans I'Edit 
de Julien. Or, cette preuve contraire n'est pas faite. 

3 1. — Cependant^ Lenel croyant avoir administre 
cette preuve, et domine, d'ailleurs, par I'idee pr^con- 
gue que le premier Edit ne s'appliquait qu'au proprie- 
taire bonitaire, acqu^reur d'une res mancipi a domino 
et par la tradition, croit pouvoir ecarter toute difficult^ 
en restituant TEdit de la maniere suivante : 

5/ quis id quod mancipatur traditum ex justa causa 
a domino et nondum usucaptum^ etc. 

Les compilateurs, travaillant avec la rapidite que 
Ton sait, auraient tout d'abord transforme, comme ils 
en avaient I'habitude, mancipatur en traditur. Nous ob- 
tenons ainsi : 5/ quis id quod traditur. Rencontrant en- 
suite le mot traditum^ ils ont cru pouvoir le suppri- 
mer comme faisant double emploi avec traditur. A ce 
traditur ils ont attribu^ le sens que les Basiliques y 
ont vu, c'est -a-dire celui de : id quod traditum erit. 
Puis, ils ont maintenu le a ex justa causa; » mais, ar- 
rives aux mots a domino, ils ont corrige de la maniere 
la plus simple, en les faisant prdc^der d'une negation : 



h RESTITUTION DE l'eDIT PUBLICIEN 69 

non a domino. C'est ainsi que, d'apres Lenel, I'Edit : 
Si quis id quod mancipatur serait devenu le texte que 
nous lisons au Digeste. 

Ce systeme est vraiment tres ing^nieux ; c'est dom- 
mage qu'il se heurte aux impossibilites que souleve 
toute doctrine admettant la dualitede I'Edit, sans comp- 
ter les difficult^s que nous avons encore a signaler. 

32. — Si Ton parvenait a conserver tout ce qu'il y a 
de seduisant dans Tinterpretation de Lenel, tout en 
maintenant Tunite de TEdit, n'arriverait-on pas a une 
restitution beaucoup plus vraisemblable ? 

Or, la restitution suivante garde les avantages de 
celle de Lenel, sans en avoir les inconvdnients : 

Si quis^ id quod traditur pel (ou pel etiam) mancipatur^ 
traditum exjusta causa et nondum usucaptum, etc. 

Les compilateurs ont, sans difficult^, maintenu le 
commencement : Si quis^ id quod traditur. lis ont na- 
turellement supprime le cc pel mancipatur » ; supprim^ 
aussile mot cc traditum lo, pour les raisons indiquees 
par Lenel; il eut ete, en efFet, choquant de mettre : 
Si quis id quod traditur^ traditum ^^ Quant au a non a 
domino, » il a ete tout simplement introduit par les 
compilateurs; I'Edit publicien, s'il ^tait unique, comme 
nous esp^rons Tavoir demontr^, ne distinguait pas en- 
trela tradition faite a domino et celle faite a non do^ 
mino. 

D'ailleurs, on peut demontrer rigoureusement que 
I'Edit rapport^ L. i, D., h. /., ne contenait pas, 
comme le pretend Lenel, les expressions ^rfommo; car, 
dans son commentaire des mots ex justa causa (L. 3, 
§ i), Ulpien dit : Et non solum emptor i bonce fidei^ 
competit Publiciana^ sed et j/hj, c'est-a-dire, del'aveti 
meme de Lenel (p. 39) : bien que la formule type ne 

36. Voy. supra, note 34. 
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parle ^i/e rf'emptio, cependant^puisqueVEditpromet la 
Publicienne dans tons les cas de tradition ex justa causa, 
cette action competera a d'auires qu^a Vacheteur de bonne 
foi. Ces mots, bonce fidei, supposent necessairement 
que, dans la pens6e du jurisconsulte, I'Edit qu'il com- 
mentait pouvait s'appliquer aux cas d'acquisition a non 
domino. 

Lenel, qui saisit fortbien la force de Targument, s'en 
tire par un moyen d^sespere : bonce fidei serait une 
interpolation. Mais on ne voit pas du tout quelle ne- 
cessity I'aurait dict^e. Si Ulpien avait 6crit tout sim- 
plement : et non solum emptori^ pourquoi les compila- 
teurs se seraient-ils crus obliges a ajouter bonce fidei? 
II ne s'agit pas, dans la L. 3, de determiner a quelles 
conditions I'acheteur, le donataire, etc., ont la Publi- 
cienne, mais seulement d'^num^rer les divers titres 
qui peuvent servir de base a cette action ; et si les com- 
pilateurs avaient ins^r6 ici bonce fidei ^ ils auraient ne- 
cessairement insere la meme expression dans tous les 
cas enum^r^s par Ulpien : dot, paiement, donation, 
etc. ; car, dans tous ces cas, il faut que la tradition ait 
6t6 regue de bonne foi. Par consequent, au fond, la 
seule raison serieuse que puisse avoir Lenel de consi- 
ddrer les mots ^ow^^ie/commeinterpolds, c'est qu'ils 
renversent son systeme. 

Dans le notre, ils s'expliquent tres ais^ment. La 
Publicienne n'a pas ete introduite principalement 
en faveur du proprietaire bonitaire, mais au profit 
du possesseur de bonne foi ". Le proprietaire boni- 
taire a, sans doute, profit^ a fortiori de cette protec- 
tion que le changement des conditions ^conomiques 
rendait a son egard tres opportune ; mais enfin c'est 
au possesseur de bonne foi, et particulierement a Ta- 

^7. Voyez L. 17., D., h, f.» et supra^ Chapitre III. 
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cheteur de bonne foi que le Preteur a surtout pens6 \ 

Aussi, apres avoir pos6 le principe dans les termes 
larges de I'Edit {traditum ex justa causa) ^ le preteur, 
proposant une formule type, ajoutait-il, ainsi que 
nous le verrons plus loin avec plus de detail : Ei qui 
boimfide emit talem formulam dabo : Si quern homi- 
nem A"^ ^"* emit et is ei traditus est anno possedisset, 
etc. (G. > IV^ g 36). Des lors, on comprend fort bien 
qu'Ulpien, commentant « ex justa causa^ » ajoute : « Bien 
que le preteur, lorsqu'il etablit la formule, ne parle 
que de Tacheteur de bonne foi, cependant la Publi- 
cienne compete a d'autres personnes, puisque le pre- 
teur promet de la donner dans tous les cas de tradition 
ex justa causa : a aitprcetor [traditum) ex justa causa pe- 
let. Qui igitur justam causam traditionis habet, utitur 
Publiciana; et non solum emptori bonce fidei competit 
Publiciana, sed et aliis^ etc. 

Done I'Edit ne contenait pas les mots a domino. 

33. — D'un autre cote, on admet g^n^ralement, et 
avec raison, qu'il ne contenait pas les expressions non 
a domino ; ces mots ont 6te interpoles par les compila- 
teurs dans la L. i, pr.^ D., A /. ^^ 

En effet, a I'epoque classique la Publicienne prot6- 
geait a la fois le proprietaire bonitaire, — acquereura 
domino d'une res mancipi qu'on s'^tait born6 a li- 
vrer sans la manciper, — etle possesseur de bonne foi, 
acqu^reur a non domino. Sous Justinien, la distinction 
des choses en res mancipi et nee ayant disparu, I'an- 



38. Voy. la note pr&^dente. 

39. En cesens voy. Reinold, Dissert, deedicto Publ. c. 11,5 2. — Eckenberg, 
Dissert.de PubL, c. i, p. 16. — Zimmern, Ueber das Wesen des sogenannten 
bonit. Eigent., dans le Rhein. Mus.^ t. Ill, p. 340. — Obrock, De Publ, in rem 
act.^ p. 19, cites par Fellat, p. 447, note i. — Puntschart, Entwicklung^ etc., 
p. 334. — Brinz, Festgabe^ etc., p. 88 etsui\., cites par Lenel, note 8. Lenel 
admet aussi Tin terpolation. — Ajoutezdans le meme sens: Mommsen, Digesta 
h, I. — Giramerthal, p. 65 et suiv. — Schirmer, Krit, VierteL^ t. XVIII, 
p. 348. — Cuq, Horn. Rev, hist,^ 1877, p. 627. 
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cien propri^taire bonitaire n'a plus besoin de la Publi- 
cienne; il a la revendication. L'application de la Pu- 
blicienne parait done restreinte au cas d'acquisition 
a non domino ; par consequent les compilateurs avaient 
des motifs serieux pour interpoler ces trois mots dans 
le texte de I'Edit. 
, D'ailleurs, cette interpolation, ils Tont r^ellement 
faite. 

En efFet, Ulpien, dans le commentaire 6tendu qu'il 
nous donne de chacun des mots de TEdit, omet pr6ci- 
sement ceux-la; done, ils ne figuraient pas dansle texte 
primitif, car Ulpien les aurait alors surement com- 
ment's, et les compilateurs se seraient bien gardes de 
retrancher ce passage qui aurait acquis, de leur temps, 
une importance plus grande encore qu'a T'poque clas- 
sique. 

II y a mieux. Au g 1 1 de la L. 7, h. /., Ulpien, apres 
avoir termini le commentaire de la partie de I'Edit 
repport'e dans la L. i, arrivant a un autre passage 
(Prcetor ait : qui bona fide emit), dit: Proinde hoc 
sufficit me bonce fidei emptorem fuisse^ quamvis non a 
domino emerim... neque enim dolus venditoris mihi 
nocebit. Si lepreteur avait expressement d'clard, dans 
son Edit, que I'acquisition a non domino suffisait, Ul- 
pien ne manquerait pas d'invoquer ce texte decisif k 
r^ppui de sa solution, et les compilateurs n'auraient eu 
aucun motif de supprimer cette citation. 

A un autre point de vue encore, ces mots sont en 
desaccord avec le commentaire d'Ulpien. Aux g§ 2 et 4 
de la L. 7, le jurisconsulte donne la Publicienne dans 
les cas ou Ton a acquis d'un fou^ d'un mineur ; il sup- 
pose 'videmment, dans ces hypotheses, que Ton a 
achet' a domino. 

Enfin Gaius, au § 36 du commentaire IV, parlant de la 
Publicienne, dit: Datur autem hcec actio ei qui ex justa 
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CAUSA TRADiTAM stbt rem NONDUM usucEPiT, eamquc 
amissa possessione petit. Les mots en petites capita- 
ls se retrouvent dans I'Edit, dont Gaius avait certai- 
nement le texte sous les yeux ou dans la m^moire en 
6crivant ces lignes. Or, au mot traditam il n'ajoute 
pas : non a domino^ ce qu'il aurait fait si ces mots 
avaient figure dans I'Edit. 

Des auteurs> en petit nombre *^ ont voulu rattacher 
« non a domino » a ^petet » ; lesens serait quele pr6- 
teurne donnepas Taction contre le dominus^ ce qui est 
certainement inexact ; car alors, le propri^taire boni- 
taire, acquereur d'une res mancipi par la tradition, 
n'aurait pas la Publicienne contre I'ali^nateur rest6 
dominus ex jure Quirt tium ^K La Publicienne est si 
bien donn^e contre le dominus, qu'on est forcd de 
munir ce dernier d'une exception (L. i6, 17, D., h. /.). 
Or, les moyens de defense prevus par I'Edit mdme 
qui promet une action ne sont jamais invoquds par 
voie d'exception ; mais on pent dire d'eux : perpetuo 
insunt actioni, temoin la formule de Taction Ser- 
vienne, des Interdits, etc. ^*. 

D'ailleurs, les mots non a domino sont synonymes 
de a non domino, temoin la L. 7, g 11 : quamvis non 
a domino emerim. Gaius (II, g 43) parle aussi de res 
quce non a domino nobis traditce fuerint, et c'est bien 
dansce sens que les Basiliques (i5, 2, i)ont traduitla 

L. I, D,, h. t. : 6 xaTO TcapaSo'Jiv Xaoiv irapi (xy) SsdTrdroii. 

D'un autre c6t6, les mots en question ne sont ja- 
mais employes pour indiquer le d^fendeur a la Pu- 

40. Bethmann-Holweg, CivilproCt II, p. 3io cit6 par Lenel. — Voigt, Jus 
naturcdCy IX, p. 479, n. 16. 

41. Voy. Cuq, p. 626. 

42. Lenel, p. b. — Par exemple, si Ton agit contre moi en vertu de Tinteiv 
dit uti possidetis^ je n'aurai pas besoin d'une exception pour fairc valoir que 
la possession de mon adversaire est vicieuse k mon ^gard, car le pr^teur a ex* 
prime I'intention de ne prot^ger que la possession non vicieuse a regard de 
Fadvenaire. 
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blicienne, mais ils designent toujours I'auteur du de- 
mandeur *^ 

Enfin, si TEdit avait express^ment refuse Taction 
contre lo dominusy Neratius (L. 17, D., h. t.) n'aurait 
pas dit : Publiciana actio non ideo comparata est ut res 
domino auferatur^ ejusque rei argumentum est primo 
cequitas, deinde exceptio : « si ea res possessoris non sit ». 
Au lieu d'invoquer, a titre d* argument, d'abord Tequit^, 
puis Texception jusli dominii, Neratius aurait cite le 
texte de I'Edit qui n'aurait promis d'action que centre 
un non dominus **. 

34. — Revenons aux premiers mots de notre restitution, 
cc Id quod traditur pel mancipatur » signifie : cc les choses 
nee mancipi et meme les choses ma«c/p/ » ; Tacqu^reur 
est prot6g6, alors meme que, s'agissant d'une res man- 
cipi, il n'a pu croire acqu^rir par la tradition lapropriete 
quiritaire. 

Cic^ron, Top. c. 5, d^signe les choses mancipi par 
Texpression : a id quod nexo traditur **. Done les 
mots « id quod traditur, id quod mancipatur » sont 
des tournures tres admissibles pour designer les cho- 
ses mancipi ou nee mancipi et correspondent parfaite- 
ment a la terminologie romaine. 

Si I'Edit avait et^ redige comme le veut Lenel : Si 
quis id quod mancipatur, traditum ex justa causa, 
etc., les compilateurs, voyant, des le premier mot, 
qu'il y aurait a modifier profondement le texte, au- 
raient bien plutot supprime le id quod mancipatur, 
et mis, par exemple : Si quis id quod traditum erit, ou 
plus simplement encore, comme Gains (IV, 36) : Si 



43. L. 7, J I, L. 9, J 4, L. 12, 5 3, L. i5, D., /i. ^ — L. 3i, 8 2, D., De act. 
enipti, 19. i. — L. 21, i; i, D., De piffnor,^ 20, i. — L. 11, L. i3, pr. D., De 
damno infect,^ Sg, 2. — L. 24, C, De except, rei jwi., 44, 2. 

44. Lenel, p. 6. 

45. Lenel, p. 32, 33. 
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quis ex justa causa traditam sibi rem^ etc. C'est leur 
imputer une bien grande Idgerete que de leur faire 
transformer, pour ainsi dire machinalement, mancipa" 
turcn tradiiur^Blors que cela aboutissaita la construc- 
tion d'une phrase incorrecte. Non ! Si le traditur ne 
figurait pas dans I'Edit^ ils ne I'y auront pas mis. Mais 
si I'Edit contenait ce mot, on comprend qu'ils aient 
voulu le conserver, du moment qu'il n'etait pas indis- 
pensable de le supprimer. 

La restitution que nous proposons n'est-elle pas bien 
plus vraisemblable ? Le pr^teur accorde la Publicienne 
pour toutes les choses dont on fait tradition et meme 
pour celles que Ton mancipe, ce qui est plus grave ; 
car dans ce cas Tacquereur, eut-il acquis a domino^ 
n'a pu ni devenir, ni meme croire qu'il est devenu 
propri^taire quiritaire. 

En outre, si le id quod traditur figurait dans I'Edit 
de Julien, on comprend aisement qu'on ait pu appli- 
quer la Publicienne aux servitudes, lorsqu'on eut re- 
connu que, bien que choses incorporelles,elles etaient 
susceptibles de tradition *^ 

Voila pour les mots « id quod traditur ; » on voit 
qu'ils s'expliquent tr^s bien sans admettre I'existence 
de deux edits. 

35. — Arrivons au second motif invoque par Le- 
nel. 

Ulpien, apres avoir acheve le commentaire de I'Edit 
rapport^ L. i, pr., D., A./., ajoute (L. 7, § n): Prcetor 
ait : (L Qui bona fide emit. y> Non igitur omnis emptio 
proderit, sed ea quce bonam fidem habet. Proinde hoc 
mfficit^ me boncB fidei emptorem fuisse, quamvis non 



4b. Comp. G., II J 28. « Incorporates res traditionem non recipere manifest 
honest. — L. I, S 2, O., D^ serv. prced, rust., 8, 3, : Traditio plane et patien^ 
tia servitutium inducet officium prcetoris (Ulpien). Voy. aussi L. 20, D., De 
serpit.^ 8, i. 
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a domino emerim^ licet ille callido consilio vendiderit; 
neque enim dolus venditoris mihi nocebit. 

La question a r^soudre est celle de savoir ou se 
trouvaient ces mots : a Qui bona fide emit » ? On y a r6- 
pondu de quatre manieres difFerentes : 

36. — I ^ Dans un premier systeme, on cherchea faire 
rentrer ces mots dans I'Edit rapporte L. i, D.,/r. /. 

Pellat propose d'y lire : 5/ quis id quod bona fide 
emit, pel id quod traditur exjusta causa, etc. 

Mommsen propose une restitution analogue : Si quis 
id quod bona fide emit, traditum exjusta causa, etc, 

Mais c'est transformer qui en quod; de plus, dans la 
restitution de Mommsen, a quoi bon le « ex justa 
causa » apres le « quod bona fide emit; » si Ton a 
achet^ de bonne foi^ il n'est pas necessaire d'exiger en 
outre une justa causa traditionis. 

Puntschart *^ I'a compris : aussi supprime-t-il tout 
simplement le a ex justa causa. » II lit : Si quis id quod 
bona fide emit quodque ei traditum est, petet. C'est un 
proc^d6 encore plus violent que le precedent. 

Brinz *' restitue ainsi : Si quis id quod traditum est 
ex justa causa, puta ei qui bona fide emit , nondum usu- 
captum petet, judicium dabo. 

Quel style le preteur eiit employ^! Apr^s si quis, 
au nominatif, le preteur aurait mis : ei! Si quis appel- 
leraitnaturellement: is. Et puis, quelle maladresse dans 
cet art, la redaction d'un texte l^gislatif, ou les Ro- 
mains 6taient passes maitres ; il leur aurait fallu don- 
ner des exemples pour exprimer leur pens^e ! 

D'ailleurs, tous ces systemes se heurtent a une ob- 
jection irrefutable. Si le « qui bona fide emit » avait 



47. Entwicklung des Grundges. Civilrechts der Reenter ^ p. 333 et suiv., cit6 
par Lenel, p. lo. 

48. Festgabe \um Arndtfschen Jub,, p. loi, citd par Lenel, p. 11. Dans le 
mime sens voy. Bechmann, Kauf^ p. 386. 
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figur^ dans TEdit rapportd L. i, A. t., on ne voit pas 

pourquoi les compilateurs auraient supprim6 ces mots, 

\^u\squ'ils n'h^sitent pas a les reproduire un peu plus 

Done, ces mots ne figuraient pas dans la partie de 
TEditque la L. i, D., h. /., nous rapporte en Paltd- 
rant. 

37. — 2° Huschke ^% RudorfF ^* et Cuq " soutiennent 
que« qui bona fide emit » se trouvait, non pas dans 
TEdit, mais dans la formule. 

Mais d'abord, il faudrait alors qu'il y eut eu deux 
formules, car la mention de la bonne foi ne convient 
guere au propri^taire bonitaire, acquereur a domino. 
Or, nous esp^rons avoir d^montre qu'il n'y en avait 
qu'une. Supposons mdme, avec Huschke, que la for- 
mule de Gains fut celle du propri^taire bonitaire, et 
que celle de I'acheteur de bonne foi eut contenu la 
mention de la bonne foi ; Huschke lui-meme " n'arrive 
point a faire entrer le « qui bona fide emit » dans la for- 
mule de Gaius; il supprime le qui^ et met : 5/ quern 
hominem A*^^ A"^ BOff A fide emit. D'ailleurs, la men- 
tion de la bonne foi est completement inutile dans la 
formule, car la question posee au juge est celle de sa- 
voir si le demandeur aurait usucap^ s'il avait poss6d^ 
pendant le d^lai prescrit. Or, un acheteur ne pent 
usucaper que s'il est de bonne foi. La formule de 
Gaius (IV, 36), sans y rien ajouter, convient done par- 
faitement a I'acheteur de bonne foi, et rien ne nousau- 



49. Lem£me motif doit faire. repousser une autre restitution qu'on pourrait 
£tre tent6 de trouver plus vraisemblable : « Si is qui bona fide emit^ id quod 
ei eo nomine traditur^ vel ex alia justa causa et nondum usucaptumpeletfjudi- 
dim dabo. o Les additions sont en caract&res ordioaires. Si TEdit avait 6x6 t6' 
dig^ ainsi, les compilatears n'auraient eu rien k j retrancher. 

50. P. i3. 
5i. P. 7S. 

52. P. 628. 

53. P. 14. 
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torise a y faire rentrerle a qui bona fide entity » alors 
surtout qu'il faut pour cela supprimer le relatif a ^w ». 

38. — y Sysleme de Lend : « Qui bona fide emit » 
figurait dans un second Edit, celui-Ia special a Vache- 
teur de bonne foi ; tandis que le premier Edit, reproduit 
avec diverses alterations dans la L. i , pr^voyait le 
cas de Tacqu^reur exjusta causa d'unere^ mancipi re- 
gue a domino par la tradition. 

Apres avoir demontr^ que les mots « qui bona fide 
emit » ne pouvaient figurer ni dans TEdit rapporte L. 
I, D., A. t., ni dans la formule, Lenel en conclut qu'ils 
devaient se trouver dans un second Edit, uniquement 
destin^ a prot^ger Vacheteur de bonne foi ". Partant 
de cette id^e, Lenel conclut que le premier Edit devait 
avoir un but different. Ce but ne pouvait alors etre que 
la protection du proprietaire bonitaire. 

Dans ce systeme, le g 10 de la L. 7 : 5/ ego non 
emero^ sed servus meus, etc., seraitle commentaire du 
motcc Ei », quiprecedait naturellement la phrase <r ^m 
bona fide emit ». Nous sommes d'accord avec Lenel 
(p. 12 et 1 3) surce point ^■'. 

Ulpien, du g 7 au § 11 inclusivement, commente les 
mots « qui bona fide emit » ; puis, au § 16, il dit : Ut igi~ 
tur Publiciana competat, hcec debent concurrere : ut 
et bona fide quis emerit, et ei res empta eo nomine sit 
tradita. 

Ulpien se refere manifestement ici a une partie de 
TEdit ou la traditio est exigee en cas d^emptio bonce 
fidei. Le mot igitur prouve, d'ailleurs, qu'il venait a 
rinstant meme de citer des expressions de TEdit exi- 
geant cette tradition; ce mot ne peut se rapporter 

34. Rappelons ici la restitution propos^e par Lenel: a Ei qui bona fide (non 
a domino?) emit, si rem traditam sibi et nondum usucaptam petet^ judicium 
dabo. » 

55. Voy. eussi Schirmer, loco cit,y p. 349 ct suiv. 
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a la citation faite longtemps auparavant dans la L. 
i^ D., A./., etqui, dans lecommentaire d'Ulpien, etait 
s6par^e du fragment en question par un intervalle 
beaucoup plus long encore que celui qui existe actuel- 
lement au Digeste;car les compilateurs ont naturelle- 
ment du, brevitatis causa^ supprimer bien des choses. 
Ce raisonnement nous semble irrefutable. 

Mais faut-il ajouter, avec Lenel, que cette phrase 
plac6e apres a ei qui bona fide emit » et supprim^e par 
les compilateurs, aurait &t& a si rem traditam sibi » et 
aurait fait partie du second Edit imagine par Lenel ^* ? 

Ici, Lenel nous parait faire fausse route. 

En efFet, si ces mots avaient immediatement suivi le 
« qui bona fide emit » et s'ils avaient fait partie de la 
m^me phrase, on ne voit pas du tout pourquoi les compi- 
lateurs les auraientsupprim^s; on necomprend pas da- 
vantage pourquoi ils auraient efface les mots « et non- 
dum usucaptam petet, » qui formaient^ d'apres Lenel, 
la fin de la phrase. Si, au contraire^ Ton admet qu'Ul- 
pien, lorsqu'il parle ici et jusqu'a la L. 9, § 4 inclusi- 
vement, de la necessite de la tradition, commente la 
formuley on congoit tres bien que les compilateurs 
aient supprimd la citation des termes de la formule. 
L'abolition du systeme formulaire devait les porter, en 
effet, a effacer tout ce qui avait trait a la formule. 

39. — Enfin, les mots nondum usucaptam sont com- 
ment's, d'apres Lenel, dans la L. 9, 1 5, 6 et dans la 
L. u. 

Ulpien s'y occupe, en effet, de cas ou Tusucapion a 

rencontr' un obstacle, soit que la chose ne fut pas 

susceptible d'usucapion, a raison de sa furtivit' par 

exemple (L. 9, § 5), ou parce qu'il s'agit d'une servi- 

tiKJeC^' II, § i), ou parce qu'il s'agit d'une portion 

0* ^^» si^prtf, n» 38, note b^. 
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d'une chose, portion qui n'a pu 6tre poss6d6e comme 
objet distinct (L. 11, §§ 2, 5, 6), et que, par suite, on 
n'etait pas en train d'usucaper ", ou bien parce que 
celui qui a poss6d6 n'est pas I'acheteur, et par conse- 
quent manque de juste titre (L. 11, pr.)^ ou, enfin, 
parce qu'il s'agit d'une personne morale a qui Ton pour- 
rait h^siter a attribuer la possession (L. g, § 6). 

II est parfaitement vrai qu'il s'agit, dans les passa- 
ges cit^s^ de la possibility de I'usucapion. Mais, pr^ci- 
s6ment a cause de cela, on doit admettre qu'Ulpien 
y commente la fiction de la formule, plutot que le non- 
dum usucaptum de TEdit. 

Pourquoi les choses furtives, par exemple, ne peu- 
vent-elles pas etre reclamees par la Publicienne ? Ma- 
nifestement parce que la fiction de possession annale 
ou biennale contenue dans la formule ne menerait a 
rien, I'usucapion n'ayant pu s'accomplir. Ge n'est pas 
le nondum usucaptum de I'Edit qui s'y oppose, car il 
n'a pas emp^che d'appliquer la Publicienne aux servi- 
tudes, en modifiant bien entendu la formule. Ce <r non- 
dum usucaptum » n'exige pas expressdment une usuca- 
pion commencde ou possible, il implique seulement que 
le pr^teur a surtout pens^ a ce cas-la. Admettons meme 
que les fragments citds puissent etre aussi vraisem- 
blablement le commentaire des mots nondum usucap- 
tum du second Edit suppose par Lenel, que le commen- 
taire de la formule type ; a 6gale vraisemblance, notre 
interpretation doit etre prdferee, puisqu'elle supprime 
les difBcult6s inextricables auxquelles on se heurte, si 
I'on admet avec Lenel I'existence de deux Edits. 

40. — Ces difficultes, ou plutot ces impossibilites, 
nous les avons signalees plus haut ; mais I'enumeration 
que nous en avons faite n'est pas encore complete; ici 

57. Comp. L. 23, S 7, D.fDereiv.^ 0, i. 
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en eflfet surgit une nouvelle raison de rejeter le sys- 
teme de Lend. 

Si Ton suppose avec lui qu'il y avait deux Edits, et 
que le « qui bona fide emit » faisait partie du second, 
il faut admettre que les compilateurs ont absolument 
boulevers^ Tordre du commentaire d'Ulpien et trans- 
porte beaucoup de fragments relatifs a I'acheteur de 
bonne foi dans la partie du commentaire qui parlait du 
proprietaire bonitaire. 

En efFet, les g§ 2, 3, 4, 7 de la L. 7, loi qui, selon 
Lend, commenterait le cas du proprietaire bonitaire, 
ces paragraphes> disons-nous, ne peuvent absolument 
pas se rapporter a ce cas, mais s'appliquent ^videm-* 
ment a Thypothese d'un possesseur de bonne foi. 

Dans les g§ 2 et 4, il s'agit d'un individu qui achete 
de bonne foi d'un fou ou d'un mineur, et qui, par con- 
sequent, ne peut devenir proprietaire bonitaire. 

Dans le § 3, les expressions de Justus possessor^ 
qu'Ulpien applique au donataire, ne conviennent gu^re 
a un acquereur a domino, mais plutot a un possesseur 
de bonne foi. Ulpien ajoute que la Publicienne compete 
au donataire meme contre le donateur. Done, ilnepeut 
s'agir ici d'une res mancipi livree a domino a titre de 
donation, car, par suite de I'exception legis Cincice, le 
donataire n'aurait, le plus souvent, qu'une Publicienne 
inefficace contre le donateur, la tradition ne rendant 
point la donation perfecta lorsqu'elle a pour objet une 
res mancipi. II faut done supposer une res nee mancipi. 

Dans le § 7, on suppose qu'un individu jure qu'il est 
proprietaire; il ne devient certainement pas par la pro- 
prietaire bonitaire, puisque la Publicienne ne lui est 
donnee que contre celui qui a defere le serment. 

Ainsi, si le systeme de Lenel etait vrai, les compila- 
teurs auraient, sans la moindre raison, transport^ dans 
le commentaire du premier Edity des fragments oil 

U 6 
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Ulpien parlait du second ; et r emarquez qu'ils Tauraient 
fait sans la moindre necessite, sans le nioindre motif, 
puisqu'ils pouvaient fort bien les laisser a leur place ! 
Et puis, s'ils en transportaient quelques-uns, pourquoi 
ceux-la plutot que d'autres ? Pourquoi pas tous ? 

« 41 . — Lenel, qui pressent I'objection^ invoque, a 
Tappui du bouleversement qu'il suppose, le d6sordre 
qui regne dans la L. 7, depuis le debut jusqu'au § 10 
exclusivement : 

En efFet, dit-il, les §§ 2 et 4 (vente faite par un fou 
ou par un mineur) sont des cas de bonce fidei emptio 
et devaient naturellement se trouver a la suite Tun de 
I'autre, car les deux cas sont r^unis par la plus etroite 
connej^it^ ; ils devaient aussi se placer, soit apres la 
mention de la bonce fidei " emptio dans la L. 3, § i, 
soit (et c'est la conviction de Lenel) apres le « qui 
bona fide emit » de la L. 7, § 1 1 . — Au lieu de cela, 
ils sont fort loin de ces deux passages^ et de plus, ces 
deux cas sont s^par^s Tun de I'autre par I'intercalation 
d'une hypothese tout a fait differente, celle de I'acqui- 
sition en vertu d'une cause lucrative (L. 7, § 3). 

Les §g 6 et 8 ont entre eux le rapport le plus ^troit. 
Le premier dit : Publiciana actio ad instar proprietatis, 
non ad instar possessionis respicit; le second tire de 
cette idde une consequence : In Publiciana omnia ea-- 
dem erunt quce et in reivindicatione diximus. Ces deux 
fragments devaient se suivre sans intervalle et vrai- 
sgmblablement etre unis par une conjonction comme 
itaque, igitur. Au lieu de cela, ils [sont separ^s par le 
§,7 relatif a la Publicienne donnee a celui qui a jure 
6tre proprietaire ! 

II faut le reconnaitre, le desordre est reel. Mais il 
peut 6tre du a tant de causes qu'il n'y a rien a en con- 



58. Que Lcnel cansid^re comme interpol^e. 
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dure en faveur du systeme de Lenel. D'abord, coih- 
bien de fragments ont pu etre supprim^s, fragments 
que marquaient la suite et la transition des idees ! Piiis, 
apres avoir fait une premiere serie d'extraits^ le com- 
pilateur n'a-t-il pas pu, en relisant le livre d'Ulpien, 
ajouter quelques nouveaux fragments qu'il a intercal^s 
dans son premier travail, et pas toujours a la place la 
plus heureuse ? Le desordre- n'est done pas un argu- 
ment. Dans tout travail de ce genre, il sera bieri sou- 
vent impossible de Teviter, surtout si, comme les com- 
pilateurs, on tient a aller vite. 

42. — 4° Systeme de Schirmer *^ . Apres avoir pro- 
mis la Publicienne a tout acquereur ex justa causa^ le 
preteur indiquait en quels termes il redigerait la for- 
mule, Mais, comme cette formule mentionnait la justa 
causa en vertu de laquelle le demandeur a regu tradi- 
tion et qu'il y a un grand nombre dejustce causce^ la for- 
mule subissait necessairement des variations corres- 
pondantes. Le preteur devait done se contenter d'eta- 
'^lir une formule type de toutes les actions, et choisir 
^^turellement le cas le plus frequent, celui d'un achat. 

^^^s ces conditions, le preteur continuait ainsi : 
,^^ ^ui BONA FIDE EMIT, /j/^m formulam {on formu-' 
^ X^^ hunc modum concept am) dabo : 
^^ d^ ^em hominem ^'" yl"* emit et is ei traditus est, anno 
ijQ55-^^:3?'i,yye/, turn si eum hominem, de quo agitur, ejus ex 
j^fe' C^uiritium esseoporteret, et rel. (G., IV, g 36). 
C ^ systeme seul est admissible. En efFet, nous esp6- 
^qO^ ^voir demontre ci-dessus : 

\'^ C^ue les mots « qui bona fide emit » ne pouvaient 
^^oVT- figure dans TEdit rapporte L. i, D., h. /. ; 



39. C>/>, qH ^ p^ 3^^g Qi suiv. — Les developpements que nous allons donner 
ia^^Ppaniennent pastous ^cet auteur; mais comme ils sent la consequence 
logv<^Utt r^Q sQj^ systeme, nous estiraons qu'il ne les d^savouerak pas,«du moins 

quaat au fond de la pens^e. , , -- 
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2® Qu'ils ne figuraient pas non plus dans la for- 
mule. 

3^ Et qu'ils ne formaient point partie d'un second 
Edit ne prot^geant que I'acheteur de bonne foi. 

Si le « qui bona fide emit » ne figurait ni dans la 
partie de TEdit qui prdcisait les conditions de Taction^ 
ni dans le modele de formule qui suivait, il n'y a plus 
qu'une solution possible : ils se trouvaient entre les 
deux. C'^tait la transition entre I'Edit monitoire et la 
formule type, et s'ils ont 6t& conserves par les compi- 
lateurs, c'est qu'ils ne se trouvaient pas dans la for- 
mule meme; autrement, ils les auraient supprimes, les 
formules ^tant aboHes. 

43. — Ce systeme emprunte a celui de Lenel tout 
ce que ce dernier a d'ingenieux, de s^duisant et de 
juste ; il 6chappe a tous ses inconv^nients. 

Le commentaire d'Ulpien s'eclaire alors d'une vive 
lumiere. 

Jusqu'ala L. 7, § 10, Ulpien commente I'Edit rap- 
port^, avec quelques alterations, dans la L. i, pr.^ D., 
h. t. 

Ce commentaire se termine au § 9 de la L. 7, par 
une remarque sur la transmissibilite de Taction aux 
heritiers; c'est presque toujours ainsi qu'Ulpien ter- 
mine ses explications sur le texte de I'Edit ®\ 

Avant le § 10 se trouvait une citation que les compi- 
lateurs ont retranchee comme inutile ; nous la mettons 
entre crochets: [Prcetor ait: Ei :] g 10. Si ego non 
emeroj sed serpus meus^ habebo Publicianam. Idem est 
et si procurator meus^ pel tutor ^ pel curator^ pel quis 
alius negotium meumgerens emerit. 

L'opposition entre ego et serpus meus^ procurator , 



60. Voy, L» I, J 19, D., Deposits i6, 3. — L, 3, J 7, D., Neg, gestis^ 3, 5. 
*»« U I, I 44, D«, De vi, 43, 16, etc. 
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etc.^ se comprend, des lors, parfaitement. Le pr^teur 
promet Faction a celui (ei) qui a achet^ de bonne foi. 
Ulpien, commentant cet Edit, nous montre qu'il nefaut 
pas prendre ce mot ei a la lettre : si ce n'est pas moi 
qui ai achete, mais mon esclave, mon mandataire, je 
n'en aurai pas moins la Publicienne. 

g 1 1 . Prcetor ait : Qui bona fide emit. Non igitur 
otnnis emptio proderit^ sed ea quce bonamfidem habet, 
etc. Les §§ ii, 12, i3^ 14, i5 sont manifestement le 
commentaire des mots « qui bona fide emit ; » cela 
n'est contest^ par personne. 

Au § 16, Ulpien nous parle dela n^cessit^ de la tra- 
dition ; nous passons a un autre ordre d'id^es ; ce pa- 
ragraphe devait done etre pr^ced6 d'une citation des 
paroles du preteur, citation supprim^e par les compi- 
lateurs parce qu'elle appartenait a la formule. 
1 Apres fic qui bona fide entity » Ulpien n'avait pas a 

^^^menter : cc formulam in hunc modum conceptam 

^^bo. » II n'avait pas non plus a parler du commence- 

j^^iit de la formule : « Si quern hominem A"^ A"" emit, }> 

I ^^ le mot emit ^tait deja suffisamment explique par 

/ j^? crommentaire sur « qui bona fide emit ; » mais il 

rontrait alors les mots « et is ei traditus est. » Ce 

: ces mots qui ont ^t^ supprim^s en tdte du § 16 ; 

s les mettons entre crochets ; il y avait : 

{_^F^TCBtor ait : Et is ei traditus est.]% 16. Ut igitur Pw- 

^^^cTzczna competat hcec debent concurrere : ut et bona 

fide quis emerit, etei res emptaeo nomine sit tradita\ 

^^^tGT-um antetraditionem, quampis bonce fideiquisemp^ 

'^^ szt^experiri Publiciana nonpoterit. 

C'est la formule qui est ici comment^e ; la preuve, 

^ ^st: c[u'au § 17, Ulpien ajoute : Julianus lib. VII Diges- 

^^^UTn scripsit : traditionem rei emptce oportere bona 

]idc£ fieri ; ideoque si sciens alienam possessionem 

^pr-^hendity Publiciana eum experiri non posse, quia 
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UCAPERE NON POTERiT.Cesderniers mots serapportent 
inifestement a la fiction contenue dans la formule. 
ne servira de rien au demandeur d'etre consider^ 
nme ayant possed6 pendant le delai de I'usucapion, 
[ a de mauvaise foi regu tradition, car, malgre le 
nps de possession qu'on lui suppose, sa mauvaise 

I'emp^che d'usucaper. 

II est d'ailleurs certain qu'une partie des commen- 
res sur cet Edit s'appliquait a la formule. N'est-il 
s evident, par exemple, que la L. 12, § 5, D., h. t. 
»ul) : <t PubU.ciana actione etiam de infante servo 
ndum ANNicuLO uli possumus » est le commentaire 
s mots a ANNO possedisset » de la formule rapportee 
r Gaius, IV, §36? 

C'est aussi de la formule que Gaius s'occupait dans 
L. 8 : De prelio vero solulo nihil exprimitur, etc. 
oy. ci-apres, Chapitre XII). 
La necessity de la tradition fait I'objet des §§ 16 et 

de la L. 7, et Ulpien continue a la commenter dans 

L- 7- /""-»§§ I, 2, 3,4. 

Au § 5, il dit : Htsc actio in his quce usucapi nan 

!Stmt, puta furtii>is, vel in servo fugitivo locum non 

bet. 

[I s'agit ici des rapports de la PubUcienne avec I'u- 

;apion; Ulpien explique ce point aux §§ 5 et 6 de la 

g et dans toute la L. 11. Ainsi nous passons a un 
tre ordre d'id^es; il y avait done, en tete de ce § 5, 
e citation nouvelle supprimee par les compilateurs 
rce qu'elle etait tir^e de la formule et que les for- 
ties sont aboUes. Cette citation est ais^e a resti- 
sr : c'etait evidemment la fin de la formule : anno 
•sedissel, turn si eum hominem, de quo agilur, ex 
■e Quiritium ejus esse oporteret. 

Zn resume, nous croyons qu'en t6te de son com- 
ntaire sur la PubUcienne et a la place ou nous 
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lisons lepr. de la L. i>D., h. /., Ulpien avait ^crit ^* : 

Ait Praetor : Si quis id quod traditur vel manci'- 

patur^ traditum ^' ex justa causa [non a domino] et 

NONDUM USUCAPTUM PETET, JUDICIUM DABO (L. I,^r., 

D., h. U). 

Ei QUI BONA FIDE EMIT, formulam in hunc modum 
conceptam dabo (L. 7, § i, D., A. /.). 

Si quem hominem A^A"^ emit et is ei traditus est, 
anno possedisset, tum si eum hominem, de quo agitur, 

EJUS EX JURE QUIRITIUM ESSE OPORTERET, Ct rcl. {G., IV, 

§36). 

On pourrait croire qu'il faut ajouter la mention de 
Texception justi dominii et restituer ainsi la fin de I'E- 
dit: 

Domino^ si qua \mihi justa causa videbitur •', talent 
exceptionem dabo : 

Si ea res possessoris non sit ^K 
Mais nous exposerons au ChapitreXVI les raisons qui 
nous portent a croire que cette exception ne figurait 
pas dans I'Edit. 

44. — Ce Chapitre avait 6t6 detach^ de I'ouvrage, 

public dans la Revue Generate du droits 1886, et tir6 

a part. M. Lenel, a qui Tauteur avait fait hommage 

d^un exemplaire^ a bien voulu lui faire pressentir, avec 

une extreme courtoisie, et dans la mesure que permet 

/a brievete d'une lettre, quelques-unes des objections 

qii 'il compte opposer a ce systeme dans les Nachtragen 

\um £dict^ qu'il se propose de publier prochainement 

Eti indiquantici ces objections, nous completerons Tex- 

61. Nous mettonsen italique ce que nous ajoutons aux textes, et entre cro- 
chets ce que nous supprimons. 

6i. Nous avions pr^c^demment [Nouv, Rev. hist.^ i88b, p. 5o5) adopts la 
r^titurion d^ja proposde par M. Cuq {loc. cit., p. 620): t Si quis id quod tra- 
ditur c^c justa causa et nondum usucaptum^ etc. » Mais cette restitution nerend 
pas corv^pte du « traditur ». . 

^^« I-« 57, D. mandatif 17, i. 
64- 13. 17, D. h, t. 
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pos6 de la controverse, et nous ne croyons pas que le 
' savant professeur allemand nous sache mauvais gre de 

n'avoir pu nous r^signer a en priver le lecteur. 

, oc A la v^rit^, dit-il (par politesse sans doute), vous 

avez raison contre moi sur bien des details, niais, quant 

^ a la question principale, je ne rends pas encore les 

armes. 

^ Notamment je ne puis abandonner I'id^e de la dua- 

, lite de TEdit, je I'abandonnerais plus facilement pour 

, la formule. Votre restitution de I'Edit souleve a mon 

gr6 de grosses difficultes. Dans la premiere phrase 

^ de votre restitution, I'Edit/ par les mots : « iraditio 

• ex justa causa » ne requiert ni le droit de propriete 

du tradens, ni la bonne foi de I'acquereur; cela ^st-il 

plausible? — Dans votre seconde phrase, voila la 

mention de la bonne foi qui surgit tout d'un coup, 

quoique cette seconde phrase n'ait pour but, selon 

- voiis, que de donner un exemple. — Ou trouvera- 

. t-on dans I'Edit, une autre phrase analogue, inter- 

mediaire entre la disposition de I'Edit et la formule, 

, etc ? Je ne meconnais pas la valeur de vo3 arguments, 

mais les raisons contraires me paraissent encore plus 

fortes.,* » 

Ces objections sont serieuses en efFet ; les prenant 
en grande consideration, nous avons cherche, avec un 
« vif d^sir d'y reussir, a nous rapprocher davantage du 
systeme de Lenel. II y aurait a la rigueur un moyen 
. de conserver Tunite de la formule f unite [qui nous pa- 
rait demontree, et que Lenel n'est pas loin de recon- 
naitre, ce nous semble) tout en admettant la duality do 
I'Edit. Dans cette hypothese le preteur se serait ex- 
prim^ ainsi : 

cc Siquis id quod mancipatur , traditum ex justa causa 
(a domino?) et nondum usucaptum petet^ judicium dabo. 
Eij qui bona fide emit^ simile judicium dabo. 
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Sile preteur donnelsi meme action [simile judicium)^ 
ily aura unite de formule, malgr^ la dualite de I'Edit; 
on pourrait des lors conjecturer que la Publicienne, 
d'abord inventee pour le propri^taire bonitaire, a 6t6 
bientot apres accordee, par cette seconde phrase, a 
Tacheteur de bonne foi. 

Mais nous nous sommes alors heurt^s a une objec- 
tion que nous n'avons pu surmonter. Du temps de Julien, 
nous Tavons vu plus haut, n"* 27, on donnait la Publi- 
cienne a tout acquereur de bonne foi, meme au dona- 
taire, done quelle que fut la justa causa, et non pas 
seulement a Tacheteur. Des lors peut-on croire que 
TEdit fut redige en termes restrictifs et n'accordat 
Taction qu'a Vacheteur de bonne foi? Julien tout au 
moins, en redigeant definitivement TEdit, n'a-t-il pas 
du mettre son texte d'accord avec la pratique? F^st-il 
plausible d'admettre qu'on put donner la Publicienne 
a un donataire de bonne foi, acquereur a non domino, 
alors que I'Edit, apres avoir accorde Taction a tout 
acquereur a domino, ne Tattribuait qu'a Vacheteur, en 
cas d'acquisition a non domino, excluant ainsi dans ce 
cas tous les autres acquereurs, non seulement par Tex- 
pression limitative emit ^^ mais encore par Tantithese 
qu'elle formerait avec la premiere phrase de TEdit, qui 
parle d'une maniere g^nerale de toute tradition ex 
justa causa. 

Toute issue etant ainsi ferm^e des autres cotes, il ne 
nous reste done qu'a maintenir le systeme que nous 
avons adopte, et a examiner si les objections de Lenel 
sont suffisantes pour le faire ^carter : 

r* Objection : Dans notre restitution le texte de 
TEdit n'exigerait ni propri^te chez le tradens, ni 

65. Expression qui a bien ici le sens dH achat, et non pas la signification va- 
gue d*acquisition, ainsi que le prouve le commentaire d'Ulpien sur ce mot : 
^' 7>ll ", »2, 16 D. A. ^. 
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bonne foi chez Tacquereur; il requerrait seulemcnt 
la traditio exjusia causa. 

Mais, d'une part il n'^tait pas necessaire d'exiger 
expressdment la bonne foi : traditio ex justa causa suf- 
fit ; la bonne foi n'est point distincte du titre, le titre 
n'est que la justification de la bonne foi ^'jla causal^ 
plus justa au point de vue absolu, devient injusta sub- 
jectivement quand elle est mise en oeuvre par un ac- 
quereur de mauvaise foi ; ce n'est plus qu'un subter- 
fuge pour masquer aux yeux du public une action 
coupable. Par consequent, dire traditio ex justa causa^ 
c'est n^cesairement exiger implicitement soit la pro- 
pri^te de I'alienateur, soit tout au moins la bonne 
jfoi de Tacqu^reur. Les intentions du preteur ne sont 
done pas douteuses, d'autant plus qu'il ajoute : et nan- 
dum usucaptum ; cela prouve qu'il suppose une tradi- 
tion pouvant mettre Tacquereur in via usucapiendi ^ ce 
qui implique encore la propri^te de I'alicinateur ou la 
bonne foi de I'acqu^reur. 

D'autre part, si, comme nous lecroyons, TEdit etait 
unique, ilne pouvait parler de ces deux conditions, car 
chacune d'elle est requise dans un cas diff^erent ; il aurait 
done fallu que TEdit contint deux dispositions ; or la 
duality de I'Edit se heurte a des objections si graves 
que nous ne voyons pas du tout comment on pourrait 
les ecarter. 

Enfin la formule, que nous connaissons par Gaius 
avec certitude, ne parle ni depropriete chezle tradens 
ni de bonne foi chez Vaccipiens. Or, elle a du etre cal- 
quee sur TEdit, nouvel argument pour prouver que 
TEdit n'enparlait pas non plus. 

2^ Objection. Dans la restitution que nous avons 
adoptee, la mention de la bonne foi surgit tout d'un 

66. Voyez Ic developpement de cette id^e, infra Chapitre XV. 
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coup, dans une phrase interm^diaire entre TEdit et la 
formule"; peut-on admettre que cette condition si 
importante se trouvat ainsi placee dans une phrase des- 
tin^e seulement a indiquer a titre d'exemple quelle sera 
la formule dans un cas donne ? 

Nous repondrons que nous ne trouvons pas cela 
bien extraordinaire. Le cas le plus frequent est celui 
d'un achat, c'est done celui pour lequel on donnera une 
formule type. Or, precisement ce cas presente une 
particularite : la bonne foiest exigee pour Tusucapion, 
non seulement au temps de la tradition^ comme d'or- 
dinaire, mais encore au moment de la vente ; rien de 
plus naturel, nous semble-t-il, que de rappeler cette 
particularite en indiquant que Taction sera donnee non 
pas a Tacheteur en general, mais a celui-la seul qui 
etait deja de bonne foi au temps de la vente ; a ei^ qui 
bona fide emit. » 

3* Objection . — On ne rencontre point dans ce qui nous 
restedeTEdit de phrases intermediaires de ce genre. — 
Cela n'arien de surprenant. Elies n'etaient necessaires 
que dans les cas ou la meme action pouvait donner nais- 
sance a des formules dont la redaction diflF^rait selon 
les cas; alors I'Edit devait preciser le cas auquel 
s'appliquait la formule qu'il donnait; cela arrive pour 
la Publicienne, mais cela devait etre assez rare. Puis, 
les compilateurs du Digeste auront naturellement sup- 
prime le petit nombre de celles qui pouvaient exister, 
comme se rapportant au systeme formulaire^ et 
n ayant plus d'interet depuis son abolition. Quant a 
celle qui nous occupe aujourd'hui, ils Tont reproduite 
en partie, parce que cette partie a qui bona fide emit » 
rappelait une des particularites les plus importantes 
de Tusucapion au titre pro emptore^ particularity qui 

67. Ei^qui bona fide emit, tale judicium dabo ; 5i\ quern hominem, et rel. 
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s'appliquait naturellement a la Publicienne. II s'agis- 
salt done la d'une regie de fond, que les compilateurs 
devaient conserver, d'autantplusqu'Ulpien Tavaitlon- 
guement commentee. 

Ainsi s'explique le maintien partiel au Digeste de 
cette phrase de transition entre I'Edit et la Formule. 



CHAPITRE V. 



De la fiction contenue dans la formule. — Des choses aux- 
quelless' applique la Publicienne. {D^membrementsde laproprietd 
pretorienne ; propriete provinciale) . 



4S. Fiction de la formule; on imagine que le demandeuraposs^dd un an (ou 
deux ans). L'annde fou les deux annees) imaginaire s'intercale au jour 
de la UAscontestatio qui forme ainsi son point d'arriv^e. L. 12 % 5, D. h. t, 
— 46. La Publicienne s*applique k toutes les choses susceptibles d*usu- 
capion. •— 47. Elle s'applique en outre aux fonds provinciaux, L. 12, %i 
D. h. t., avec la fiction: si Italici juris assent. KUesuffit pour prot^ger la pro- 
pTi6t6 provinciale. — 48. Elle s^applique a Femphyt^ose et a la superficie, 
mais la formule est alors in factum, —49. De mSme pour Tusufruit consti- 
tu^ par la tradition, a domino ou non a domino, L. 1 1, J, i. D. h, t, — 3o. 
De meme pour les servitudes pr^dlales. Diverses diffficult^s. — 5i. Publi- 
cienne intent^e comme action n^gatoire. — 62. Formule de la Publicienne 
confessoire. — 53. Et de la Publicienne ndgatoire. — 54. Explication de la 
L. 10, S i» D. De usurp, 41, 3. — 64 bis, R^sum^. La Publicienne protege 
la propri^t^ pretorienne et ses ddmembrements pr^toriens, acquis ou non 
a domino. ^55, Droits auxquels ne s^appUque pas la Publicienne. Hypo< 
th^ues : L. i3, S ^^f ^> ^* '-i motifs. —56. H^r^ditds; motifSs. — 5y. Droits 
defamille; motifs. 



45. — La formule, que nous venons de reproduire 
d'apres Gaius, contient une fiction. Le juge doit sup- 
poser que le demandeur a possede le temps requis pour 
Tusucapion, rechercher s'il serait alors devenu propri^- 
taire, et dans ce cas lui donner gain de cause. 
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A partir de quel moment se compte cette annee 
imaginaire? 

On pourrait croire que le juge, prenant pour point de 
depart le moment ou le demandeur a reqxx ou pris la 
possession de Tobjet, imagine que cette possession a 
dure plus longtemps qu'elle ne Tafait en realite. Iln'en 
est rien : I'annee feinte a son point d'arrivee au jourde 
la litiscontestation et de la remonte en arriere. Nous 
aurons Toccasion de lemontrer aux Chapitre IX, n''45, 
note 8 ; Chap. XV, n" 182, note 71 bistt n** 209, note 129; 
Chap. XX, n" 283, note 2 ; n""' 236, note 22, 262, 288. Mais 
nouspouvons des a present invoquer untextea I'appui 
de cette maniere de voir. C'est la L. 12, § 5, D. h. t. : 

Publiciana actione etiam de infante servo nondum 
anniculo iiti possumus. 

S'il n'y avait pas ici une difficult^, une raison de 
douter, Paul n'aurait pas eu I'occasion d'affirmer la re- 
cevabilite denotre action. Or, il n'y aurait aucune diffi- 
cult^ si Tannee imaginaire se comptait depuis la prise 
de possession de I'enfant, c'est-a-dire depuis sa nais- 
sance. Oblige de supposer quele demandeur a poss6de 
cet enfant un an depuis sa naissance,le juge serait natu- 
rellement force de supposer que cet enfant a plus d'un 
an ; c'est ce qui serait arrive si Taction avait ete inten- 
t^e plus tard. Nous resterions done dans le domaine 
des choses possibles, et la fiction ne choqiierait pas 
trop ouvertement la reality ; on ne voit pas alors ou se- 
rait la raison de douter. 

Si au contraire I'annee remonte en arriere a partir de 
la litiscontestation alors la fiction n'est plus dans I'ordre 
des choses possibles : ni le demandeur, ni personne 
n'a pu posseder I'enfant avant sa naissance : le juge 
pourrait dire : le preteur m'ordonne ici de supposer non 
pas seulement une chose inexacte, cela ne serait rien, 
c'est le propre de la fiction, mais une chose impossible 



/|6 CHOSES AUXQUELLES s'aPPLIQUE LA PUBUCIENNE 05 

et absurde. — Peu importe : la formule n'en reste pas 
moins imperative, le juge qu'elle lie doit supposer 
memecette impossibilite, la Publicienne reussira. Telle 
est la solution logique, c'est aussi celle de Paul K 
^46. — De la fiction contenue dans la formule de no- 
tre action, il r^sulte que la Publicienne est recevable 
en principe, et que la formule ci-dessus sera donn^e 
pourtoutes choses corporelles susceptibles d'usucapion, 
res mancipi ou nee maneiptj mobilieres ou immobilie- 
res. 

Mais les textes nous montrent que la Publicienne 
etait usitee dans bien des cas ou T usucapion n'est pas 
possible (fonds provinciaux, emphyteose, superficie, 
usufruit, servitudes reelles); la formule devait dans 
tous ces cas diflFerer profond^ment de celle qui servait 
dans le cas normal. Notamment, il ne pouvait etre 
question dans la plupart de ces cas, d'une fiction par 
laquelle le demandeur serait cense avoir possede pen- 
dant ledelaide I'usucapion. Pourtant toutes ces actions 
n en meritent pas moins le nom de Publicienne que les 
textes leur donnent, car elles ont toutes leur source dans 
TEdit dont nous venons de donner la teneur. 

Le preteur, en effet, s'exprime de la maniere la plus 
generate : 5/ quis id quod traditur.... par consequent, il 
s'agit specialement des res nee maneipi {pa,r opposition 
a : « /rf quod mancipatur », voyez n"* 43) et d'une ma- 
niere plus gen^rale, de tout ce qui est susceptible de 
tradition au moins jure prcetor to; I'usufruit, les servitu- 
des, etc., sont compris dans cette large expression. Le 

I. En ce sens Bas. Supp. xv, 2, 12. Schol. 28. Nous traduisons: ct On se 
fait cette question, parce que celui qui intente la Publicienne se presente en 
quelque sorte comme ayant usucape. Or, comment peut-on etre reputd avoir 
usucap^ par Ic laps d*une annde Tenfant qui a moins d*un an (le texte dit tov 
avsMov dor. pour avi^Xiov : qui n'a pas un soleil, unan).*" Car la fiction doit peu 
s'ecarter de la veritd. Mais quoique les choses soient ainsi, Paul dit cependant 
qu*on peut in tenter Faction rdelle publicienne pour Pesclave enfant, bien qu'il 
n'ait pas encore un an ». 
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pr^teur ne dit point d'ailleurs sur quelle base il appuiera 
Taction, quelle fiction il imaginera pour la faire triom- 
pher. Ilpromet une action a ceiui qui invoquera une juste 
cause de tradition, et lorsqu'il ajoute : et nondum usu- 
captunij ce n'est pas dans le but d'exclure de sa protec- 
tion les droits insusceptibles d'usucapion, mais c'est qu'il 
pense en premier lieu au droit de propriety, et il declare 
qu'il entend sauvegarderl'acqu^reur meme avant qu'il 
ait usucap^. II est vrai de dire que le demandeur n'a 
pas usucap6, non seulement si le delai n'est pas accom- 
pli, mais encore dans le cas ou la chose n'est pas suscep- 
tible d'usucapion. Par consequent lewow^wm usucaptum 
n'exclut pas necessairement I'application de la Publi- 
cienne aux choses insusceptibles d'usucapion, mais in- 
dique seulement qu'a Torigine le preteur a pense seu- 
lement a I'acquereur in via usucapiendi. Des lors, rien 
n'empechait de s'appuyer sur la lettre de I'Edit pour 
introduire des extensions que I'esprit de I'Edit ne fe- 
vorisait pas, il est vrai, mais qu'il n'excluait pas non 
plus absolument. 

Nous devions presenter cette observation g^nerale 
avant de passer a Texamen des cas sp6ciaux. 

47. — a) Fonds provinciaux. — La Publicienne s'ap- 
pliquaitcertainement auxfondsprovinciaux. Cela resulte 
tout d'abord de ce qu'il existe dans notre titre deux 
textes (L. 8 et L. i3), extraits du commentaire de 
Gains sur I'edit provincial. II y parle non pas seule- 
ment des meubles, mais de toutes choses {res^ L. i3, 
pr.) en general. En outre, Paul, L. 12, § 2, dit : In 
vectigalibus et aliis pr.^diis qu^ usucapi non possunt, 
Publiciana competit, si forte bona fide mihi tradita 
sunt. — Le jurisconsulte avait ecrit sans doute : in 
stipendiariis pel tributariis prcediis quce usucapi non 
possunt ; les compilateurs auront supprime ces expres- 
sions comme ils I'ont fait dans la L. i, pr., D., Quib. 
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modis ususf. amit.yj^ 4, ainsi qu'on le constate en com- 
parant ce texte au § 6 1 des Frag. Vat. — Cette compa- 
raison montre aussi que les Remains rapprochaient 
souvent les immeubles des cites, louds a perpetuity ou 
pour un temps fort long, des immeubles provinciaux. 

La situation du proprietaire provincial ressemble en 
efFet beaucoup a celle du fermier de Vager vectigalis. 

Tous deux paient un loyer: Timpot foncier qui pese 
sur les fonds provinciaux n'est au fond qu'une rede- 
vance pay^e au peuple ou a Cesar, proprietaires de 
ces terrains, en echange de la jouissance concedee aux 
possesseurs ; tous deux ont des droits analogues a 
ceux du proprietaire. Si la loi 12, § 2, h. /., les met ici 
sur le meme plan, c'est qu'on ne peut acquerir par 
usucapion ni laproprieie des fonds provinciaux (G., II, 
§ 46), ni le jus in agro vectigali ^ Ainsi, lorsque Ton 
re^oit tradition, a non domino ^ d'un ager vectigalis^ en 
cette quality d^ager vectigalis^ on ne peut, par usuca- 
pion, acquerir le jus in agro vectigali, cependant on 
aura la Publicienne, si Ton est de bonne foi. De mdme, 
si Ton regoit tradition a non domino, mais de bonne 
foi d'un fonds provincial, on a la Publicienne, bien que 
la propriete des fonds provinciaux ne puisse s'acquerir 
par usucapion. On voit le lien entre les deux idees. 

Mais, si la Publicienne est applicable aux fonds pro- 
vinciaux, la formule normale doit n^cessairement re- 
cevoir des modifications, puisque la fiction de posses- 
sion pendant le delai de deux ans ne menerait point le 

2. La question de savoir si la propriete des agri vectigales appartenant aux 
cit(Ss pouvait fitre usucapde est controvers^e. Negative: V'angerow, t. i. J 3 17, 
Anna. n» 4, et les auteurs qu'il cite. — Affirmative: Windscheid,§ 182, note 5; 
et les auteurs cit^s. Cettederniereopii.ion nous parait seule fondle. La loi i5, 
%% 26, 27, D., De damno infeclo, 39, 2, distingue tr^s nettement: i°le cas ou 
le voisin mcnacd d'un dommage obtient I'envoi en possession contre le fermier 
vectigalis; dans cecas, il est simplementsubstitu^ aux droits de celui-ci, il ne 
peut usucaper — et, 2^rhypoth6seou renvoi en possession est prononc^ contre 
la citd elle-mSme, dont les administrateurs ont refus^ de fournir la cautio damni 
in/ecti) alors le missus usucape. 

1- 7 
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juge k la conclusion que le demandeur est devenu pro- 
prietaire par usucapion. Quelles ^taient ces modifica- 
tions ? 

L'idee qui se pr^sente le plus naturellement a Tes- 
prit est celle d'une fiction par laquelle le fonds re- 
vendiqu^ aurait ete cens^ jouir du jus italicum {si ila- 
lici juris esset) '. En outre, lorsque Taction 6tait inten- 
t^e par un peregrin, on devait lui attribuer fictivement 
la quality de citoyen romain; c'est la regie toutes les 
fois que I'equit^ reclame Textension d'une action aux 
p^r^grins ' *". Un p^r^grin pourrait, grace a cette der- 
niere fiction, intenter la Publicienne pour un fonds ita- 
lique. Si le fonds est provincial, quatre mots de plus 
suffisent pour rendre Taction recevable. Cette modifi- 
cation ^tant la plus simple, est aussi la plus vraisem- 
blable . 

Huschke (n^ 26) admet, pour Tacqu6reur a non do- 
mmo d'un fonds provincial, une fiction basee sur la 
prcescriptio longi temporis : « turn si me ex edicto meo 
prcescriptione eumtuerioporteret. »S'il avait acquis a 
domino ou present, Taction serait in factum (Voy. 
la refutation plus bas, n° 49 in fine). 

M6me avec la fiction : si italici juris esset, la reven- 
dication ne serait pas admissible pour les fonds pro- 
vinciaux, parcequ'en supposant le fonds italique,il fau- 
drait qu'il eut et6 acquis par mancipation ou cession in 
jure pour pouvoir etre revendique. Or, on ne se sert 
pas de ces modes quiritaires pour acquerir des fonds 
provinciaux. 

II faut d'ailleurs remarquer que la Publicienne suf- 
fira parfaitement,m^me a ceux qui ont acquis a vero do- 
mino un fonds provincial, grace a la double fiction de 

3. En ce sens Lend, Das Edictum^ p. i32, note 6. 

3 bis. G., IV, J 37: o 5i modo justum sit earn actionem ad peregrinum ex- 
tendi, n 
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la cite romaine pour les personnes et du jus italicum 
pour rimmeuble. 

Du moment qu'un propri^taire provincial jouit de la 
memo protection que le proprietairebonitaire a Rome, 
il est inutile d'imaginer une action sp^ciale pour re- 
vendiquer la propriete provinciate; laPubliciennesuffit. 
L'^conomie des moyens, ce principe si connu de la 
procedure romaine, a du produire I'application au sol 
provincial d'un moyen deja usite, et dispenser de I'in- 
vention d'une action nouvelle. 

Nous verrons d'ailleurs au Chapitre XVIII que cette 
action remplace parfaitement la revendication, et que 
meme le proprietaire quiritaire s'en servait de prefe- 
rence. C'est ainsi que toute propri^t^, civile, preto- 
rienne ou provinciale a trouve sa sanction dans notre 
action. 

Aggenus Urbicus, de controp, agr. nous affirme 
que les provinciaux pindicant tamen inter se non mi- 
nus fines ex cequo ac si privatorum agrorum ^ '^^ 
Ce mot : vindicant convient parfaitement a la Publi- 
cienne qui est une revendication fictice, une reven- 
dication utile. 

Une constitution de Justinien, L. 8, pr. C. Deprcescr. 
trig, ann.^ 7, Sg, fait allusion a cette action. En deci- 
dant que le possesseur de bonne foi, non seulement 
aura au bout de dix ou vingt ans une exception con- 
tre la reclamation du proprietaire, mais pourra m6me, 
s'il perd la possession, intenter une action r^elle, 
I'empereur ajoute : hoc enim et veteres leges^ si quis 
eas recte inspexeritj sanciebant. On sait que la prce- 
scriptio longi temporis s'appliquait aux fonds provin- 
ciaaux, insusceptibles d'usucapion (Voy. Accarias I, 
n** 245). Par consequent, du t^moignage de Justinien 

3 ter, Gromatici veteres , Edition Lachmann. p. 63. 
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il ressort que Tacqu^reur de bonne foi d'un fonds pro- 
vincial avait, apr^s Texpiration du delai, une action 
reelle efficace meme centre le proprietaire. Cela s'ex- 
plique aisement si Ton admet que la Publicienne sanc- 
tionnait la propriety provinciale. Voici quel aurait ete 
alors le jeu des actions : 

Le proprietaire intente la Publicienne avec la dou- 
ble fiction dont nous avons parle ; 

Le possesseur oppose Texception d'une Publicienne 
egale [infra Chapitre XVII) : 

Le proprietaire invoque une replique tir^e de ce qu'il 
a, lui, acquis a domino; 

Mais le possesseur la brise par la duplique longi 
temporis. 

Si ce que nous venons de dire est exact, la nature de 
la propriete provinciale nous est connue : elle sera 
identique a celle de la propriete pretorienne, elle s'ac- 
querra et se perdra comme elle. La difference prati- 
que la plus importante rentrera dans la sphere du droit 
administratif ; a part Timpot foncier, la propriete d'un 
immeuble provincial pourra etre assimileea la propriete 
pretorienne d'un immeuble italique. Ajoutons Timpos- 
sibilit^ de devenir proprietaire quiritaire d'un tel im- 
meuble et de I'ali^ner par les modes du droit civil, 
d'ou la consequence que la tradition suffira pour ren- 
dre perfecta la donation d'un tel immeuble ^ ^"'''''^ 

48. — b) Pour les agri vectigales au contraire, et 
pour les edifices superficiaires ^, il est evident que la 



3 quaier. Frag. Vat. J 293. 

4. L, 12, S3. D., h, t. Idem est et si superficiariam insulam a non domino 
emero. On sait que les vectigaliaprasdia sont des fonds appartenani au peuple 
ou a des cites et louds a perpetuite. Le preneur a un droit re'el prdtorien sanc- 
tionne par une action in rem ; L. i, | i^ L. 3, D., Si ager vectigalis^ 6, 3. — 
Le superficiaire est cclui qui a loud a perpetuity ou pour un temps tres long 
un terrain sur lequel il a bati. On se demandait si Ic contrat etait un louage 
ou une vente. Le superficiaire a une actio in rem, et cette action est appeMe 
utilis (L. I, I 3, 4, D., De superjiciebus, 43, 18); c'est un point k noter* 



i 
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formule devait recevoir des modifications plus consi- 
derables. II semblerait naturel, au premier abord, de 
rechercher quelle pouvait etre la formule de Taction 
de Temphyt^ote ou du superficiaire lorsqu'ils tiennent 
leur droit a vero domino^ et de voir comment on doit 
modifier cette formule pour Tappliquer au cas d'acqui- 
sition a non domino *. Mais comme nous ne connais- 
sons pas la formule du titulaire du droit, il faudrait la 
conjecturer, puis imaginer la modification qu^elle subit 
lorsqu'elle est intenteepar un acquereur a non domino^ 
en un mot, baser une conjecture sur une autre conjec- 
ture, ce qui constitue une m^thode peu sure. 

Est-il necessaire d'imaginer deux formules distinctes ? 
Une seule ne suffirait-elle point pour Temphytdote et le 
superficiaire, qu'ils aient acquis ou nona domino ?Nous 
venons de voir que la formule de la Publicienne ordi- 
naire ne variait point, qu'elle convenait egalement au 
proprietaire bonitaire et au possesseur de bonne foi. 
Pourquoi en serait-il autrement ici ? Les textes (L. 12, 
§§ 2, 3) nous montrent que Tacquereur de bonne foi 
d'un droit d'emphyteose ou de superficie avait une Pu- 
blicienne ; la meme action leur suffit parfaitement 
lorsqu'ils ont acquis a vero domino^ comme la Publi- 
cienne ordinaire suffit entierement a I'acquereur de la 
propriete qui tient son droit du proprietaire veritable. 

S'ils ont acquis a non domino, ils peuvent se heurtera 
un droit egal ou sup^rieur au leur, celui d'un autre ac- 
quereur de bonne foi, ou celui du proprietaire et de ses 



5. Pellat (p. 6 1 3) propose une formule in jus, ainsi confue: a Siparet agrum 
vectigalem (ou superficiem) secundum legem conductionis ad Aum, Aum. perti- 
NERE. » 11 appuie Temploi de I'expression a pertinere » sur la L. i8i, D., De 
verb, sign,, 5o, i6 : « Verbum illud pertinere latissime patet, nam et his rebus 
petendis aptum est quce dominii nostri sint^ et eis quasjure aliquo possideamus^ 
quamvis non sint yiostri dominii, » La L. i6» D., De servit.^ S, i, dit aussi : 
f is ad quern vectigalis ager pertinet, » Mais Taction etant pretorienne (pour 
le superticiaire du moins cela est certain), ne peut ctrc concue injusqutsi 
ellcest fictice. 
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ayants-droit ; si au contraire ils ont acquis a domino, 
leur action reussira toujours : car si, par exemple, 
un emphyteote acqu^reur a domino intente Taction 
publicienne contre un emphyteote acquereur a non do- 
mino, etque ce dernier lui oppose qu'il a un droit 6g3.h 
comme ayant aussi acquis Temphyteose de bonne foi, 
exjusta causa ^ le demandeur brisera cette exception 
par une replique tiree de ce qu'il a, lui, acquis a I'ero 
domino^ absolument comme dans la Publicienne ordi- 
naire Tacqu^reur a domino triomphe de Tacquereur a 
non domino ^ 

La Publicienne donnee au superficiaire et a Temphy 
tdote acquereur a non domino leur suffit done lorsqu'ils 
tiennent leur droit du propri^taire. Des lors, si Ton se 
rappelle le principe de V economic des moyens^ qui do- 
mine la procedure romaine \ si Ton considere I'habi- 
tude des Romains de faire servir des moyens d^ja con- 
nus a sanctionner des institutions nouvelles, et Thabi- 
let^ qu'ils deployaient dans cet art, il paraitra probable 
que Temphyteote et le superficiaire avaient seulement 
la Publicienne ; il ne s'agit plus que d'en determiner la 
formule, et le probleme se trouve ainsi simplifie. 

Cette formule devait s'inspirer destermes de Tedit: 
« si quis id quod traditur^ ex juxta causa... petet », 
et, comme il serait difficile d'imaginer ici une fiction 
appropriee, ce qu'il y a a la fois de plus simple et de 
plus vraisemblable, c'est de penser que Taction etait 
r^digee in factum. Pour pr^ciser les id^es, on pourrait 
proposer la redaction suivante : 

« Si paretagrum vectigalem^quo de agiiur^ exjusta 
causa A^ A^ traditum fuisse ' ». 

6 L. 3i, { 2, D., De act. empti.^ i9i i* Voyez ci-dessus, Chap. IV n» 2S in 
fine, lexte et note 17. Voyez aussi infra Chapitre XVII. 

7. Ihering, t. IV, p. 234 et s. — T. Ill, p. 12. 

8. La bonne foi, quand elle est requise, est naturellement comprise dans 
VtxpKSsion do ujusta causa*. Voyez plus haut p. 90. Dans le cas special dela 
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4g. — c) Usufruit. La Publicienne compete, nous dit 
la L. II, § I, D., h. t.j lorsque Tusufruit a 6t6 cons- 
titu^ par la tradition^*" ;selon le droit civil, ilaurait fallu 
la cession in jure. Par la tradition Tusufruit n'est 
etabli que tiiitione prcetoris^ L. i, § i, D., Quib mod. 
ususf.^ 7, 4®. Ces textes supposent tres probablement 
Tusufruit conc^d^ a pero domino^ mais en definitive ils 
s'expriment d'une maniere tout a fait g^nerale; il n'y a 
d'ailleurs aucune raison de refuser la protection pr^to- 
rienne a Tacquereur de bonne foi a non domino. L'a- 
n::logie avec Temphyteose et la superficie nous mene 
a la meme solution. 

L'usage et Thabitation suivaient sans doute les mS- 
mes regies. 

Quant a la formule, elle devait etre congue in fac^ 
turn : Si paret A"" A" jus utendi fruendi fundo Come- 
liano ex justa causa traditum fuisse, puisque le droit 
ne pent etre acquis par I'usucapion. 

On ne voit pas quelle fiction on eut pu insurer ici ; 
aurait-on suppose une cession injure ? C'eut 6t6 exclure 
les peregrins de Taction, ou obliger a y inserer une 
nouvelle fiction. II est beaucoup plus simple d'admettre 
la redaction in factum ; le pr^teur s'est servi de ce 

L. 1 5, § 26, D., De damno infectOj 3 9, 2, la formule serai t : « Si paret A^nt Aum 
in possessionem vectigalium cedium^ quibus de agitur, a prcetore missum fuisse, 
cum iscuijus in iisdem vectigalibus pertinerety damni infect i nomine non caveret. 
Supposons que Temphytdote s^attaque a un autre emphytdote acqu^reur de 
bonne foi, ce dernier opposera une exception dont la teneur serait : « Nisi is 
ager vectigalis N^ N'* ex justa causa traditus fuerit. » — Si le demandeur pre- 
tend avoir acquis a vera domino, il r^pondra par la r^plique : nAut si A^9 A^u 
a domino coniuxerit ; » ou s'ils tiennent tous les deux leur droit du mSme au- 
teur: a Autsi A° A^ priori ager traditus fuerit. » - Enfin, si Temphytdote, 
acqu^reur a non domino^ intente Paction contre le verus dominuSy il se heurtera 
a Fexcepti on jM5^i dominii. SMI avait acquis a vero domino, 11 brlserait Texcep- 
xion justi dominii de celui-ci par la rdplique : a Agri in perpetuum conducti et 
traditi, o 

8 his. Si de usufruct u agatur traiito, Publiciana datur, Sur Vususfructus 
traditus on peul consulter Zeitsch.f. Rechtsges., VI, i, p. 6 et Lenel, Beitrdge 
lur Kunde des Edicl^f Zeitschr. d. Savigny Sift. IF, i. p.8o et s. 

9. Voy, encore, L. 3, D., Si ususf, 7, 6. — L. 23, § 7, D., De usuf., 7, i 
— L. 20, D., De serv,^ 8, i. — L. 1,82, D., De serv. prced. rust.y 8, 3. 
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proced^ pour une autre action r^elle, raction hypo- 
thec aire '". 

En tous cas, on ne peut admettre que I'on supposait 
une possession ou quasi-possession ayant dur^ le temps 
requis pour \ii prcescriptio longi temporis ". Cette fic- 
tion n'aurait point fait triompher le demandeur ; le 
juge, en efFet, ne peut tenir compte que du droit civil, 
ou des instructions qu'il regoit par la formule. Or, le 
droit civil ignore \a pra^scriptio longi temporis ; le juge 
aura beau supposer que le demandeur a possede I'u- 
sufruit pendant dix ans, cela ne le menera k rien '-. 

5o. — d) En ce qui touche les scrviludes prediales, 
la L. II, g I, apres avoir parle de I'usufruit, ajoute: 
« Itemque servitutibus urbanorum prcsdioriim per tra- 
dilionem constituiis, vet per patientiam : forte si per do- 
mumquis suam passus est aquceductum transdua\ idem 
rusiicorum, nam et hie traditionem et patientiam 
tuendam constat ». 

Remarquons en passant que le jurisconsulte n'he'- 
site pas a employer le mot de tradition a Tegard 
des servitudes. Dans I'exemple qu'il donne, il sup- 
pose la tradition faite a domino [per domum suam) ; 
on peut se demander si la Publicienne comp^tait a 
celui qui avait acquis de bonne foi une servitude reelle 
d'une personne n'ayant pas la quality de propri^taire 
du fonds servant Les auteurs Tadmettent en gene- 
ral ". Le preteur en efFet n'exige qu'une tradition ex 
justa causa. 



10. Arg. L. II, i I, S i, D,, Depig>i.,io, i. 

11. Accarias, S tijginflne. Huschke;voy. plus haut 11047 in fine) ne fail que 
compliquer les choses lorsqu'il aJmel la ficiioii de la prcescHptio longi tempo- 
ris accompagni^c de la queslion r^digee in factum : n Turn si me ex edicto meo 
prxscriplione eum lueri oporteret. t L'aciion serail alors a la fois (icike el 
in factum. C'est une complicaiion inutile, partant invraiscmblable. 

It. En ccsens: Lend, Das Edictum, p. t3i,texie el note C 

i3. Accarias, g 819, p. 994, leile et note a. — Windscheid, S 217, 
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II y a pourtant une difficulte. Supposons que le 
propri^taire du fonds dominant ait acquis une servi- 
tude d'un individu qui n'^tait pas propri^taire du 
fonds servant, et qu'il veuille intenter la Publicienne 
confessoire contre le proprietaire veritable de ce fonds 
servant. II n'aura qu'a prouver son juste titre et la 
tradition relativement a la servitude **. Mais c'est faire 
une situation intolerable au proprietaire du fonds ser- 
vant. Lui imposerons-nous la necessity de prouver 
que la concession de la servitude a 6t6 faite a non 
domino^ en montrant qu'a T^poque de cette conces- 
sion, c'etait un de ses auteurs ou lui-meme qui avait 
la propriete du fonds pretendu servant, et que, par 
suite, ce fonds ne pouvait appartenir a celui qui a 
constitu6 la servitude ? Lui imposer cette preuve, n'est- 
ce pas ne tenir aucun compte de ce qu'il est defendeur, 
peut-etre meme en possession de la liberte de son 
fonds, enfin de ce qu'il est proprietaire, et par conse- 
quent autoris^, jusqu'a preuve contraire, a exercer 
dans sa plenitude *^ le droit de propriete ? 

Pour ecarter cette difficult^, il faut admettre que la 
Publicienne confessoire sera repoussee par Texception 
justi dominii , comme la Publicienne ordinaire. AUons 
plus loin : Tanalogie nous mene a decider que si le de- 
fendeur prouve seulement qu'il a acquis le fonds ser- 
vant avec juste titre et comme fonds libre, c'est-a-dire 
sans qu'il soit question dans ce titre de la servitude 
pretendue, il obligera le demandeur a ^tablir qu'il tient 
la servitude a vera domino^ ou tout au moins du de- 
fendeur lui-meme ou de ses auteurs ^^ 

5i. — Ceci nous mene a reconnaitre que la Publi- 

14. S'il ne peut prouver sa proprie'te sur le fonds dominant, il lui suffira de 
men trer qu'il a acquis cet immeuble de mani^re a pouvoir le reclamer par la 
Publicienne. 

1 5. Comp. Windscheid, § 198, note 16, 

16. Voy. note 22 infra. 
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cienne ordinaire pourra etre intentee comme action ne- 
gatoire. Dans Taction n^gatoire, tout le monde admet 
que le demandeur est tenu de prouver sa propriete si 
elle est contestee ; au lieu de faire cette preuve, il se 
contentera d'invoquer son acquisition avec juste titre ". 

Nous n'avons pas ar^soudreicila question de savoir 
si le demandeur a Taction negatoire doit encore, au 
moins lorsque son adversaire est en quasi-possession, 
fournir la preuve de Tinexistence de la servitude ** . 

52. — Quant a la formule de la Publicienne confes- 
soire, Huschke ^^ suppose qu'elle contenait la fiction 
suivante: « Si lex Scribonia^^ lata non esset^ et A"^ -4" 
biennio serpitute usus esset^ ou ante legem Scriboniam 
biennio usus esset. » Cette redaction nous parait trop 
hardie pour etre vraisemblable. 

Faut-il croire^ comme Tenseigne Keller ^*, qu'apres 
avoir ordonn^ au juge de verifier Texistence d'une 
justa causa d'acquisition, le preteur lui donnait la mis- 
sion de statuer comme si la servitude (l jure constituta 
esset a domino? » Cette fiction n'est pas n^cessaire, et 
nous pencherions plutot a croire que la formule etait 
r^dig^e tout entiere in factum 



22 



17. Vangerow, § 354, Anm. et les auteurs quMl cite; ajoutez Huschke, op. 
cit.^ p. 43. 

18. Vjbl negative est adoptee par la grande majority des auteurs allemands. 
Vangerow, | 353, Anm. 2. — Windscheid, % 198, note i5. — Contra : Acca- 
rias, I 8 1 1 in fine. 

19. P. 42. 

20. On sait que cette loi d^fendit ^usucapion des servitudes. L. 4, % 29, D., 
De usurp., 41, 3. 

21. Pand.f § 1 85, note 2, cit^ par Pellat. 

22. La mission donnde au juge serait done de constater que la servitude a 
6t6 V\wt6q ex justa causa, et, k ddfaut de restitution, de condamner le defcn- 
deur. 

En general, on donne la Publicienne confessoire non seulement a celui 
qui, dtant propridtaire du fonds dominant, a acquis une servitude a non do- 
minOy mais encore au simple possesseur publicien du fonds dominant ayant 
acquis dans les mcmes conditions (Arndts, Pand. § 291 in fine). Get auteur, 
contrairement a Topinion la plus repandue, refuse la Publicienne a celui 
qui acquiert la servitude d'un possesseur de mauvaise foi du fonds 
servant (loco cit,, Anm,, 2 in fine), II s*appuie sur ce que Faction hypo- 



53 CHOSES AUXQUELLES s'aPPLIQUE LA PUBLICIENNE IO7 

Si la formule avait 6t6 fictice, aucune difficulte n'au- 
rait pu s'^lever sur la question de savoir si les servitu- 
des constituees tuitione prcetoris s'eteignaient par le 
non usage, si Tusufruit en particulier s'^teignait par 
h capitis deminutio. La formule fictice plagant le ti- 
tulaire du droit identiquement dans la situation ou il 
aurait 6x.6 si la servitude avait et^ constitu^e^wre civili^ 
son action fut devenue necessairement irrecevable 
toutes les fois que le droit aurait 6te perdu s'il avait 
et6 constitu^ jure civili, et notamment par TefFet du 



non usage. 



Si nous supposons au contraire une formule in 
factum^ si le juge par exemple etait charge de cons- 
tater seulement s'il y avait eu de la part du proprie- 
taire ou du possesseur du fonds servant tradition de la 
servitude ex justa causa^ et dans ce cas de condam- 
ner le defendeur, on comprend que cette action ainsi 
formulee put Stre efficace meme apres le delai du non 
usage, et que les jurisconsultes.choquds de ce resultat 
absurde aient pris soin de Tecarter, sans nous dire 
d'ailleurs par quel moyen pratique on arrivait a Fevi- 
ter. Probablement, en pareil cas, le preteur refusait 
Taction, co^wzV J causa, ou ins^rait une exception. Voy. 
L. I, pr. D., Quib., D. mod. ususf. am. 7, 4; comp. 
Frag. Vat. §61 — L. 3> D. Si ususf rue tus pet., 7, 6. 

53. — La formule de la Publicienne n^gatoire est ai- 
see a imao^iner. Ce devait etre celle de la Publicienne 
ordinaire, en ajoutant seulement apres : « /wm si cum 
fundum ex jure quir. A' A' esse oporteret, » les mots : 
« et ob id Numeric jus non esset^ invito Aulo, uti frui 
fundo Corneliano (ou : eundi agendi per fundum Cor- 
nelianum, etc.). 

th^caire ne compete pas au crdancicr lorsque le concedant dtait un posses- 
seur de mauvaise foi (arg., L. i8, L. 21, g i, D., De pignor., 20, i). — 
Mais on ne peut conclure de I'hypotheque aux servitudes, ainsi qu'on le mon- 
trcra plus bas, n« 55. 
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54. — II faut placer ici un texte int^ressant : L. 10, 
§ I D. De usurp. ^ 4ij 3 : Hoc jure utimur, ut servitu- 
tes per se nusquam longo tempore capi possinty cum 
cedificiis possint. Ainsi, lorsque Ton usucape une mai- 
son qui jouit, en fait, d'une servitude debalcon ou d'ap- 
pui sur rimmeuble voisin, on usucape en mdme temps 
la servitude qui est un accessoire de la maison. Ce 
texte, extrait du livre 16 d'Ulpien sur I'Edit, faisait 
partie de son commentaire sur TEdit Publicien; on peut 
meme affirmer qu'il se trouvait plac^ entre ce qui forme 
aujourd'hui le § i de la loi 11, D., De publiciana, 6, 2, 
et ce qui forme le § 2 de la meme loi. G'est done a 
propos do la Publicienne qu'Ulpien posait leprincipe: 
serpitutes nusquam per sepossunt usucapi^\ cum cedifi- 
ciis possunt. 

Si les servitudes peuvent etre usucap^es avec les 
maisons, ilen r^sulte que la Publicienne ordinaire avec 
sa fiction d'usucapion pourra parfois etre intentee 
comme action confessoire ^* : 

J'ai achete a non domino une maison dont le bal- 
con s'avance sur I'immeuble voisin et qui jouit 
ainsi, en fait, de la servitude projiciendi. Si je pos- 
sede ainsi pendant deux ans, j'aurai usucape la ser- 
vitude avec Tedifice. Done, si avant Texpiration de 
ce delai, quelqu'un met obstacle a Fexercice de la 
servitude, je pourrai intenter contre lui une action 
tout a fait analogue a la Publicienne ordinaire et 
bas6e comme elle sur une usucapion supposee accom- 
plie "• 



23. Les compilateurs ont mis longo tempore capi, voyez Unterholzner, Vcr- 
jahrungslehre, II, p. 144, cit^ par Lend. 

24. Sic Lenel, Das Edictum p. 132 note 5. 

2 3. Restitution proposee : si cedes, quas Aus Aut emit et ece ei traditce 
sunt, biennio possedisset, tigno in parietem vicini immisso, turn sieas cedes ex 
jure quiritium ejus esse oporteret, et ob id jus projiciendi ejus esset, et re- 
licjua. 
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54 bis. — En r^sum^ la Publicienne, on le voit, pro- 
tege la propriete pr^torienne et ses d^membrements 
pr^toriens qu'ils aient ete acquis a domino ou m^me 
seulement a non domino^ pourvu que ce soit de bonne 
foi. Son role reste toujours le meme : garantir les 
droits reels acquis sur une chose en vertu des princi- 
pes du droit des gens, et sauvegarder les int^rets de 
Tacquereur de bonne foi, tant qu'ilne setrouve pas en 
face d'une personne ayant un droit preferable. 

Comme sanction de la propriete provinciale, elle 
suit absolument les memes regies, parce qu'elle s'ins- 
pire toujours de la meme idde. 

55. — Passons maintenant rapidement en revue les 
droits auxquels la Publicienne ne s'applique pas. 

a) Hypotheque. Le creancier hypothecaire, acque- 
reur a non domino n'a point de Publicienne en son nom 
personnel. II ne saurait invoquer son acquisition de 
bonne foi. La L. i3, § i, Yi.,h. t. (Gains lib. 7 ad edic- 
turn provinciale) ne laisse acun doute a cet egard. 

a Interdum nee ex just is possessionibus competit pu- 
blicianuni judicium; namque pigneratitice possessiones 
justce sunt^ sed ex his non solet competere tale judi- 
cium^ ilia scilicet ratione^ quia neque creditor^ neque is 
qui precario rogavit eo animo nanciscitur possessionem 
ul credat se dominum esse. 

Pris a la lettre, le motif donne par Gains exclurait 
la Publicienne de ses applications a Tusufruit, aux ser- 
vitudes, etc. II faut done plutot Tentendre en ce sens 
que ni le creancier hypothecaire, ni le rogans n'acquie- 
rent un droit special et distinct, mais qu'ils exercent 
seulement, comme par une sorte de delegation, le 
droit du concedant. Ainsi le creancier hypothecaire 
n a point la Publicienne lorsqu'il a obtenu son hypo- 
theque d'un non dominus. C'est a peine si on lui 
concede Taction hypothecaire utile au cas ou le cons- 
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tituant est devenu proprietaire apres avoir consenti 
rhypotheque ■•. 

La base originaire de la Publicienne, c'est le droit 
de propriete en germe du possesseur in via usuca- 
piendi. Cette id^e a pu s'appliquer aux servitudes, 
autrefois susceptibles d'usucapion (du moins les rus- 
tiques) , et qui, sdus le droit nouveau , s'acquie- 
rent par la /• /. prcescriptio ". Mais Thypothe- 
que est un droit que le temps ne saurait creer, que la 
dur^e ne consacre pas. On ne peut parler ici de Texer- 
cice long et r^p^t^ d'un droit qu'on a fait sienpar Tha- 
bitude; le cr^ancier n'exerce qu'une seule fois son 
droit, qui est de vendre Tobjet engage, et en I'exer- 
gant, il Teteint. II n'y a done pas ici de situation ac- 
quise a respecter. Le droit du creancier hypoth^caire 
est intimement lie a celui du debiteur concedant; ce 
n'est pas un des attributs de la propriete qui se trouve 
s^par6 de la propriete meme; non, Thypotheque, par 
son origine (la fiducie), comme par son resultat (le droit 
de vendre et de se payer sur le prix) nous montre que 
c'est Tessence meme de la propriete, le droit de dispo- 
ser qui est ici en jeu. On comprend des lors que Hus- 
chke " ait pu considerer Thypotheque, non pas comme 
un d^membrement de la propriete (car on peut hypothe- 
quer meme une creance), mais comme une cession du 
droit d'alienation qui appartient au proprietaire. C'est 
ce droit d'alienation que le creancier exerce *', c'est un 
mandat irrevocable qui lui est donne; quand il agit, 
c'est le concedant qui agit, il n'a pas acquis une situa- 
tion sp^ciale, susceptible d'etre protegee par cela seul 
qu'elle existe. Telle est bien I'idee des textes : a Si ab 

26. L. I, pr., D., De pign.^ 20, i. 

27. L. I, L. 2, D., Si serv, vind.., 8, 5. — L. 12 in fine, C, De pros scrip, 
longi temp,, 7, 33. 

28. P. 44, 45. 

29. Inst., II, 8, f I. — G., II, S 64. 
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eo qui publiciana utipotuit^ quia dominium non habuit, 
pignori accepi^ sic tuetur me per Servianam prcetor, 
quemadmodum debitor em per Publicianam » L. i8, 
D., De pignor 20, i . — Pour constituer une hypo- 
theque valable, il faut que le conc^dant ait la chose 
in bonis, mais le simple possesseur de bonne foi a I'm 
bonis a ce point de vue. De meme que, par la Publi- 
cienne^il triompherait de tout possesseur qui ne pourrait 
lui opposer un droit superieur ou ^gal, de meme son 
creancier hypothecaire pourra, dans la meme mesure, 
intenter avec succes Taction quasi-servienne ^^ 

56. — b) Des heredites. — Le preteur avait ici pourvu 
d'une autre maniere aux interets que la Publicienne a 
pour but de garantir. L'interdit quorum bonorum^ les 
actions fictices de la qualite d'heritier, enfin la posses- 
soria hereditatis petitio^ protegent le successeur pr^- 
torien qui a obtenu la bonorum possessio. Le preteur 
ne devait pas donner son appui au simple possesseur 
de I'h^redit^, mais seulement a celui qui pouvait invo- 
quer un juste titre, et il a determine par son 6dit les 
personnes auxquelles il reconnaitrait ce juste titre : 
rinstitue dans un testament VBla,hlc jure prcetorio, puis 
les parents dans un certain ordre. Ici le titre est tout, 
la possession rien, et c'est justice; il est trop facile de 
s'emparer d'un patrimoine sans defense. 

A la verity, le droit civil admettait Vusucapio lucra- 



3o. Voy. supra. Chap. Ill, note 17. — Remarquez que Thypothfeque cons- 
tituee par un possesseur de bonne foi, n*est pas seulement un semblant d'hy- 
poth^ue; c'est une hypothequc r^elle, valable contre tous ceux dont le cons- 
t'-tuant aurait triomphd par la Publicienne. Le possesseur de bonne foi, la per- 
sonne qui se trouve in via usucapiendi, est en ce sens un dominus (voy. L. 
4, 1 3, D., De in diem, aii.^ 18, 2) capable d'hypothcquer. Cette idee, des 
plus importantes, et sur laquelle nous aurons a revenir (voy. infra n* 358), 
revolt une confirmation decisive de la L. 29, D., De pigner. act.y i3, 7. Un 
acheteur de bonne foi de la chose d'autrui la donne en gage a un creancier, et 
en obtient la remise k titre de precaire. Le crdancier h^rite du propri^taire de 
la chose; Thypotheque s'dteint par confusion tidesinit pignus e^^e. » Impossible 
de dire plus clairement que Thypoth^ue ^tait valablement constitute. 



m xpipn. 
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tipa pro herede meme de la part d'un possesseur de 
mauvaise foi, mais les raisons d'utilite pratique qui 
ont fait admettre cette usucapion, et notamment le de- 
sir d'empecher les successions de rester longtemps 
vacantes , n'impliquent nullement que Tusucapion 
doive etre protegee avant Texpiration du delai de son 
accomplissement integral; bien au contraire, toute 
facilite de la faire cesser doit etre laissee a Theritier 
veritable, puisque c'est sa prompte acceptation que 
Ton veut provoquer [voluerunt veieres malurius heredi- 
tates adiri^ G., 11, § 55). — Au surplus voyez infra 
n°* 200 a 2o3. 

L'eldment de la possession actuelle ne devait done 
pas etre pris ici en consideration. 

57. — c) Des droits defamille, — On ne trouve pas, 
en matiere de puissance paternelle, d'institution ana- 
logue a la Publicienne. 

Pour reussir dans les interdits de Uteris exhibendis 
pel ducendiSy le demandeur doit ^tablir qu'il a reelle- 
ment la patria potestas. Nous ne sommes pas en pre- 
sence d'un droit qui puisse passer de main en main 2*, 
ni s'acqu^rir par Tusucapion. Le juste titre, c'est-a- 
dire la procreation en justes noces, a n^cessairement 
etabli le droit. 

II en est autrement de la manus^ comme nous Ta- 
vons vu plus haut ^*. 

3i. Pour adopter, il faut a\oir recourse un subterfuge, la cession in jure^ 
et s'abriter ainsi sous I'autorite de la chose jugee. 
32. Supra chap. II, note 22, sur le n« i3 bis, in fine. 
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^€isou il rCy a pas de propridte pretorienne possible, 
t)U choses accidentellement soustraites d Vapplication 

de la Pitblicienne, 



Section I. — Des choses voices, Le vice de furtiviti s'etend-il 
aux produits de la chose volee et autres accessoires. — Des 
res mancipi de lafemme en tutelle legitime. 



58. L. 9, S 5, L. 12, g 4, D. h. t. — Le vice de furtiviU exclut la Publicienne 
fi'il est anterieur a Pacquisition ex justa causa, — 59. R^sultats pratiques de 
cette regie. Elle a surtout de IMnter^i lorsque la Publicienne est invoqu^e 
par voie d^exception. — bg bis. Resume; point de propridt^ prdtorienne 
possible sur les choses volees. — 60. Le vice de furtivitd s'dtend-il aux pro- 
duits, etc. de la chose volde? Position de la question. — 61. Du part de Tes- 
clave vol^e. L. 48, J 5. D. Defurtis, 47, 2. — L. 48, { 2, D. De adq. rer. 
dom, 41, I. — L. 4, i 19. D. De usurp, 41, 3. Le part est furtif si la m&re 
^tait enceinte lors du vol. — 62. Ou, sauf controverse, si elle a con9u chez 
le voleur. L. 10, g 2, D. De usurp. 41, 3^ — 63. Rapprochement de ce texte 
et de la L. 11, $ 2, D. h, t. lis faisaient partie du m^me passage. -—64. M- 
sum^. — 65. Cas des materiaux joints ^('edifice infect^ du vice de possession 
violente. — 66. Alluvion. — 67. Statue brisde. — 68. Edifice ddmoli. — 69. 
Edifice construit sur un terrain nu. L. 11, gf 6 & 10, D. h. t. — 70. Le vice 
de furtivitd s^^tend dans tous les cas au r^sultat de la specification de I'objet 
vo\6, L. 4. g 20. D. De usurp, 41, i. — 71. Rdsum^. — 72. Les res man- 
dpi de la femme en tutelle legitime sont insusceptibles d'usucapion. II s'a- 
git ici d'une imprescriptibility r^elle, absolue, et non pas restreinte au cas 
d'alidnation par la femme elle-mSme. Refutation du syst&me de Huschke. 
I. 8 
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58. — Nousavons ici a commenter deux textes. 

L. 9, § 5, D., h. t. (Ulp. lib. 16, ad. Ed.): a Hcec 
actio in his quce usucapi non possunt^ puta furtivis^ 
pel in servo fugitivo locum non habet. » 

L. 12, § 4, D., h. t. (Paulus, lib. 19, ad. Ed.) : 
a Si res talis sit ut earn lex aut constitutio alienari prohi- 
beat^ eo casu Publiciana non competit^ quia his casi- 
bus neminem Prcetor tueiur^ ne contra leges facial. » 

Le vice de furtivit^ dont la chose est entachee, la 
rend insusceptible d'usucapion, quelle que soit la du- 
ree de la possession, ou la bonne foi de Tacquereur 
(G., ri,g 45). Par consequent le juge, memeen admet- 
tant, suivant la fiction de laformule, que la possession 
du demandeur a dur6 pendant le d^lai requis, ne 
peut pas en conclure que ce demandeur est devenu 
propri^taire. 

II faut, bien entendu, que le vol all^gu6 soit anterieur 
a I'acquisition ex justa causa invoquee par le deman- 
deur. Un vol posterieur ne saurait le depouiller d'un 
droit acquis, celui d'intenter notre action : sans quoi le 
possesseur publicien perdrait Taction publicienne, 
m6me dans le cas oil le vol aurait tti commis a son 
propre prejudice, ce qui serait absurde. 

59. — A quel r^sultat pratique pouvait mener la 
regie qui refuse la Publicienne pour les choses voices ? 

Onne I'apergoit pas tout d'abord, car enfin,lorsqu'un 
acquereur de bonne foi intente notre action, peut-on 
concevoir un defendeur arguant que la chose a et6 
volee et le prouvant, pour faire declarer Taction non 
recevable? 11 avouerait ainsi publiquement qu'il de- 
tient de mauvaise foi une chose voice, avertirait le 
proprietaire, se ferait v^hementement soupgonner d'e- 
tre tin complice par recel et s'exposerait a raction 
furti conceptiy au triple, alors meme qu'il n'aurait pas 
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vole Tobjet (Gaius, III, § i86), ou a Taction furti prohU 
biti^ s'il s'opposait a la perquisition, ou enfin a Taction 
furti oblati^ s'il faisait passer la chose aux mains d'un 
tiers pour eviter les actions prec^dentes (G., Ill, §§ 
187, 188, igi, 192). 

Cette hypothese n'est done pas pratique ; il faut en 
imaginer une autre. 

Un propri^taire bonitaire, un simple acquereur de 
bonne for, ou enfin, ce qui revient au menie, une per- 
sonne qui est proprietaire quiritaire, mais qui serait ^ 

bien embarrassee de fournir la diabolica probation est 
victime d'un vol. Cependant elle reussit a reprendre 
Tobjet vole ; mais voici qu'un individu Tayant achet^ 
de bonne foi du voleur intente la Publicienne contre 
le vole rentr6 en possession. Ge dernier pourrait sans 
doute se defendre, soit par Texception ^w^// dominii, 
s'il est proprietaire quiritaire, soit par Texception 
d'une Publicienne ^gale, s'il est seulement proprietaire 
bonitaire, ou plus g^n^ralement simple possesseur pu- 
blicien. Mais dans tous ces cas il aurait a prouver sa 
propriete, ou au moins son acquisition exjusta causa; 
une preuve beaucoup plus facile, celle de la soustrac- 
tion frauduleuse, lui permet de repousser imm^diate- 
ment Taction, sans avoir besoin defaire insurer aucune 
exception dans la formule. 

Mais Tap plication sans doute la plus fr^quente de 
notre regie se produit dans le cas^ou la Publicienne est 
invoquee par voie d'exception. 

Un possesseur publicien, ou un proprietaire quiritaire 
qui veut Eviter les difficult^s de la preuve de la pro- 
priete, ayant ete vole, reconnait sa chose aux mains 
d'un tiers, et intente la Publicienne contre lui. Ge der- 
nier, acquereur de bonne foi, lui oppose Texception 
tiree de ce qu'il a, lui aussi, droit a la Publicienne, 
et que, comme ils ne tiennent pas la chose du meme au- 
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teur, la possession actuelle doit Temporter. Cette ex- 
ception d'une Publicienne 6gale devient non recevable 
si le demandeur prouve que la chose 6tait furtive lors- 
qu'elle a 6t6 acquise par le d^fendeur. 

II faudra sans doute appliquer les m^mes principes 
aux fundi pi possess! et aux cadeaux faits a un procon- 
sul au m^pris de la \o\ Julia repetundaruniy G. II, § 55, 
L. 8, pr.^ g I, D., Z)^ lege Julia repet., 48, 11. 

59 bis. — Ne pouvant faire Tobjet de Taction publi- 
cienne, les choses voltes sont par consequent insuscep- 
tibles de propri^t^ pr^torienne, et le pr^teur ne fait ici 
que confirmer le droit civil et corroborer par une nou- 
velle sanction une regie des plus sages. Combien de 
gens favorisent le vol et se font inconsciemment rec^- 
leurs, en se laissant tenter par le bon march^ et en 
achetant a la l^gere a des individus suspects ou incon- 
nus ! On ne leur fait pas de questions, ou Ton se con- 
tente trop ais^ment des fables qu'ils dibitent. II faut 
d^courager ces acheteurs dont I'int^r^t endort les scru- 
pules. S'il est d^montrd que la chose a ^te vol^e, ils 
sauront que le droit civil et le pr^teur s'unissent pour 
leur refuser toute protection. Cette consideration rendra 
peut-6tre plus prudents les acqu^reurs, et plus diffi- 
cile le placement des objets vol^s. 

60. — r Le vice de furtivit^ ou de violence entache- 
t-il non seulement la chose qui a 6t6 Tobjetdu vol ou de 
la d^possession violente, mais encore les produits de 
cette chose, les parties qui en seraient d^tach^es, les 
accessoires qui viendraient s'y joindre, enfin le r^sul- 
tat de la specification de cette chose, en d'autres ter- 
mes la chose fabriqu^e avec une mati^re vol^e ? 

Question difficile et embrouill^e *. 

X, Voyez iPellat, p. 543 et s. — Huschke, p. 66 et s. — Lene), p. 19-25. — 
Gimmerthal, { 16. — Schulin, Ueber einige, etc., p. 12a et Vierteljahrs- 
schrift^ t. 18, p. 527 et s. — Schirmer, eoi., p. 359, 36o. — Voy. aussi Schir- 
mcr, Usucapion p. i36, note 84, et Zeitschr,/, CivUr, u. Proc, p. 3o3, 3o8, 
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Ce qui a beaucoup contribue a Tobscurcir^ c'est que 
plusieurs des textes qui s'y rattachent traitent en mdme 
temps deux autres questions, en tout trois questions 
connexes dans la pratique, mais thdoriquement tres 
distinctes. 

Pour que la Publicienne soit recevable il faut : i* que 
la chose ne soit pas furtive; 2** qu'il y ait eu tradition; 
3** que cette tradition ait ^te faite exjusta causa. 

Eh bien, plusieurs textes traitent simultan^ment les 
trois questions. 

r Le vice de furtivit^ s'^tend-il aux produits, etc... 
de la chose ? 

2* La tradition qu'on a regue s'6tend-elle aux pro- 
duits, etc... de la chose livr^e ? 
3' Meme question pour la justa causa. 
Ces trois questions sont connexes, parce que, si 
Vune des trois conditions indiqudes plus haut vient a 
manquer, la Publicienne n'est pas recevable ; mais elles 
sont distinctes, notamment en ce que la non furtivit^ 
de la chose est une condition objective, les deux autres 
des conditions subjectives. Nul ne peut avoir la Publi- 
cienne pour une chose furtive ; si la chose n'est pas en- 
^^chee de ce vice, il faut alors que le sujet, c. a. d. le 
^^^jinandeur, ait regu tradition exjusta causa^ et alors nait 
[uestion de savoir si la tradition et la justa causa 
ont exists a son profit, relativement a I'objet prin^ 
1, doivent 6tre etendues a I'objet accessoire. 
our debrouiller cette matiere, il importe essentielle* 
t de bien distinguer ces trois questions. Nous ne 
s occuperons ici que la premiere, les deux autres 




cit^s^ ^jar Huschke, note 137. — Goeppert, Ueberdie Organischen Er:(eugnisse^ 

ii^Sc>^ p, 258 et passim. — Voyez aussi : Beer, Ueber die Ersit:{ba}:keit 

v^'** '^^r^^eugnissen gestohlener Sachen, Leipzig, Roigbcrg'schen Buchdruckerei, 

^^^-♦^ et surtout : Prof. Pietro Rossi, Sui prodotti delle cose rubate, Siena, 

br^i-i<^^ Torrini, i885, estratto dagli Studi Sencsi, Vol. H, iasc. 1-2. — Con- 

sttt^e^ aussi Desjardins, Traite du vol, x88i, p. a35 et s. 
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trouveront naturellement leur place au Chapitre XIV. 
6i. — 1° La question qui nous occupe se pose en 
premier lieu pour Tenfaat d'une esclave vol^e. 

Si I'esclave ^tait enceinte lors dq vol,Ie part est fur- 
tif ; il Test encore si la conception a eu lieu chez le vo- 
Jeur. L. 48, § 5, D., De furtis, 47, 2, Ulpien : 
' Ancillasi subripiaturprcegnans, vel apud furem con- 
cepit, .partus furtivus esty sive apud fur em edaiur, sive 
apud bonce fidei possessorem. 

II ne faudrait pas affirmer, comme le fait Pellat (p. 
.545), que Paul admit au contraire la prescriptibilite, et 
par consequent le caractere non furtif, de I'enfant congu 
chez le voleur. On cite, a la v^rit^, L. 48, § 2, D., De 
adq.rer. domiit., 41, i : 

£1 avium foetus in fructu sunt, et idea ad bon^ fidei 
emptorem pertinent, etiam si pnegnantes penierint, pel 
subreptCB sint. Et sane, quin lac suum faciat, quamvis 
plenis uberibus venierint, dubitari non potest. Idemque 
in lana juris est. 

L. 4, % ]gD., De usurp., 41, 3 : 
- Lana opium furtivarum, si quidem apud furem de- 
ionsa est, usucapi non potest; si vera apud borne fidei 
emptorem, contra *,quoniam in fructu est, nee usucapi 
debet sed statim emptorisfit. 

Mais ces textes ne traitent que de I'acquisition des 
fruits, et I'enfant de Tesclave n'est pas un fruit. Or, le 
vice defurtivit^ n'empeche que I'usucapion et non I'ac- 
quisition des fruits. 

D'ailleurs Paul,'dans ce systeme, admettralt la pres- 
criptibilitd memeau cas oii Tesclave ^tait enceinte lors 
du vol ; ii faudrait aller jusque-la, car parlant des bre- 

i. \\y t ici une ellipse : la laine coupde chez lu voleur ne peut devenir la 
propri^lf de I'acheteur de bonne foi, car elle est furtive ct ne peut, par suite, 
itre usucapde. La taine coupde chez le pos^esscur de bonne foi devient au con- 
traire sa propriel^, 11 n'a mfmepas besoin de I'usucaper, il en devient immf- 
diatemeni propri^iaite, cat c'esi un fruit. 
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bis, il nous dit : « si prcegnantes subreptce sint » ; on ne 
trouverait pas un autre jurisconsulte pour appuyer 
cette these. Si Tenfant ^tait congu lors du vol, il a n^- 
cessairement et^ entache du vice de furtivite. Paul lui- 
meme admet que le vetement fait avec de la laine vo- 
ice est furtif (L. 4, g 20, D., De usurp. ^ 41 j 3). Afor^' 
*tiori doit-iladmettre*la-furtivit6 de Tenfant congu lors 
du voK 

62. — La question ^tait plus delicate pour I'enfant 
congu apres le vol, mais chez le voleur. Ici Scaevola 
disait que si cet enfant congu chez le voleur naissait 
chez rh^ritier du voleur (en supposant cet heritier de 
bonne foi, bien entendu) il pourrait etre usucap^ par 
celui qui de bonne foi Tach^terait a cet heritier (L. 10, 
g 2, D., De usurp., 41 5 3). Le part (congu apres le vol) 
n'^tait pas, disait-il, une partie de la chose vol^e ; au- 
trement il ne pourrait etre usucap6, mdme s'il naissait 
chez un possesseur de bonne foi. 

Marcellus au contraire n'admettait pas I'usucapion 
de I'enfant congu chezle voleunUIpienqui nous rapporte 
les deux opinions, partageait manifestement celle de 
Marcellus, comme le prouve la L. 48, § 5, De furtis 
precit^e ; il exigeait, pour que Tusucapion fut possible, 
que la conception eut lieu chez un possesseur de bonne 
foi. Cette doctrine est done celle quia prevalu. 

63. — Remarquons en passant que laL. 11, § 2, A. 
/. est la suite de la L. 10, %2D.De Usurp., 4^3. 

• Les compilateurs ont omis seulement une phrase ou 
deux qui reliaient ces deux textes; nous n'essaierons 
pas de combler la lacune, mais le lien des id^es est 
certain ' : ' " , 

L. 10, § 2, D. De Usurp. : Sccepola libroll Qucestionum 
^scribit, Marcellum extslt masse, si bos apud furetfi con- 

3. Voy. aussi supra, Chapitre V, n© 54. * ■ -^ ^ ' 
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cepttj pel apud furis heredem^ pariatque apudfuris 
heredem, usucapi ab her ede distr actum juvencum non 
posse, sic inquitj quemadmodum nee ancil Ice partus. 
Sccepola autem scribit se putare usucapere posse et 
partum, nee enim esse partum partem rei fw tipce ; 
ceterum si esset pars, nee si apud bonce fidei emptor em 
peperisset, usucapi poterat 

L. ii§2, D. A./: Partus ancillce furtipce, qui apud 
bonce fidei emptorem conceptus est, per hanc actionem 
petendus est, etiam si ab eo qui emit possessus non est. 
Sed heres furis hanc actionem nonhabet, quiapitiorum 
defuncti successor est. 

Gette derniere solution se rdfere au cas, prevu par 
Marcellus dans la L. lo, g 2, D., De usurp., [perbis : 
% pel apud furis heredem ») de la conception chez 
rheritier du voleur ; cet heritier etant de bonne foi, 
le part n'est pas furtif, mais Theritier n'a pourtant 
pas la Publicienne, parce qu'il succede aux vices qui 
empdchaient le defunt d'usucaper. Gette derniere 
phrase prouve, comme nous Tavons dit, que la L. 11, 
§ 2, h. t. est la suite de la L. 10, § 2, D. De usurp. 
Ulpien donne done raison a Marcellus en ce que Ten- 
fant congu chez le voleur est imprescriptible ; nous ne 
croyons pas qu'il I'approuv^t aussi en declarant impres- 
criptible I'enfant congu chez I'heritier du voleur (voyez 
note 4 infra) ; en tous cas il refusait la Publicienne a cet 
heritier, comme successeur des vices du defunt, c. a. d. 
comme ne pouvant avoir plus de droits que lui, man- 
quant de titre comme lui. 

64. — En r^sum^ la solution definitive du droit re- 
main parait avoir ^t^ celle-ci : 

La possession du voleur* ent ache de furtivite non seu- 

4. D'apr^s Marcellus, la possession de Th^ritier du voleur, infect^e du mSme 
vice, avail le meme elTet sur Tenfant con(u pendant cette possession, celui de 
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lement Tobjet du vol, mais encore sonproduit; il suffit 
pour cela que ce produit ait eu un commencement d'ex- 
istence pendant la dur^e de la possession vicieuse. 
Pour que Tusucapion soit possible, il faut done que la 
conception ait eu lieu chez un maitre dont la possession 
n'^tait pas vicieuse, en un mot chez un possesseur de 
bonne foi. Si I'enfant est furtif, c'est pour la raison que 
nous venons de donner, et non comme partie de Tobjet 
vole, car sic'etait en cette qualite> I'enfant d'une m6re 
furtive serait furtif, meme s'il avait ete congu chez un 
possesseur de bonne foi ; c'est pr^cis^ment I'argument 
qu'invoquait Scaevola pour d^montrer que Tenfant n'e- 
tait pas une portion de la mere. 

Le part serait encore furtif, croyons-nous, s'il avait 
6t6 congu chez un individu qui, connaissant le vol, au- 
rait acquis I'esclave, car cette acquisition constituerait 
un recel rendant I'acquereur complice du vol. 

Mais le part ne sera pas furtif, si la conception a eu 
lieu chez un acquereur de mauvaise foi qui sait que la 
chose est a autrui, mais ignore le vol. Get acquereur 
sans dpute ne pourra invoquer ni Tusucapion ni la Pu- 
blicienne, mais I'obstacle ne viendra pas ici du vice de 
Tobjet. 



rendre cet entant imprescriptible. Probablenient Ulpien o^approuvait pas Mar- 
cellus surce point. En effet, dans la L. 11,5 i, D. h. t. Ulpien dit : SeJ heres 
Juris hanc actionem non habet, quia vitiovum defuncti successor est, II pr^voit 
ici le cas de conception chez Theritier du volcur, et non celui de conception 
chez le voleur, car dans ce dernier cas le part serait furtif, il le declare expres- 
sement dans la L. 48, % 5, D. De furtis.^j, 2 ; par consequent la Publicienne 
serait irrecevable pour tout le monde et non pas seulement pour Thdritier 
du voleur. Si Ulpien avait prdvu ce cas de conception chez le voleur k la fin 
de la L. 11, J 2, D. h. t, il n'aurait pas dit : Sed heres furis non habet hanc 
actionem^ ^noncant aiDsi un inconvenient special a rh^ritier du voleur. — D'un 
autre cote, Ulpien ne consid^re pas comme furtif Tenfant confu chez rhdritier 
du voleur, car s'il Tavait consider^ comme furtif, il aurait en ce cas declare 
d'une mani^re g^ndrale que la Publicienne ne compete point, et non pas dit 
d'une maniere speciale que rh^ritier du voleur n'avait pomt cette action. 11 
n'aurait pas non plus motivd cette solution par les mots : quia vitiorum de^ 
functi successor est^ motif tir^ de la personne; il se serait appuy^ sur la furti- 
vite, motif tire de la chose. 
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^ 65. — -2** Supposons en second lieu qu'ayant achet^ 
une maison insusceptible d'usucapion (parce qu'elle 
etait res pi possessa)^ je I'aie augment^e par de nou- 
veaux mat^riaux ; prendront-ils le vice de Tedifice, en 
sorte qu'apres sa destruction jene puisse r^clamer ces 
materiaux par la Publicienne? Julien, cit^ par Ulpien, 
n'admet pas que le vice de la chose principale s'^tende 
aux accessoires qui sont venus s'yjoindre ^ 

66. — 3° Dans le cas d'alluvion, au contraire, si cette 
alluvion venait s'adjoindre a un terrain entache d'un vice 
quin'en permettait pasTusucapion, elle serait aflfectee 
du meme vice et ne pourrait, meme isolement, etre 
r^clani^e par notre action ^ 

67. — 4° De meme si Ton a achetd une statue, et 
qu'un morceau de cette statue vienne a en etre deta=^ 
chd, on pourra le reclamer par la Publicienne, si Ton 
avait droit a cette action pour la statue entiere ; on ne 
le pourra done pas si la statue etait furtive \ 

68. — 5"* Si Ton a achete un edifice, plus tard detruit, 



b. Pellat, p. 558, interpr^te en ce sens la L. 11, J 6 D., h. t. : Idem ait, 
cedibus emptis^ sifuerint dirutce, ea quce cedificio accesserunt, hujus modi ac- 
tione petenda. Les matdriaux separes de Tedifice pourraient done etrc recla- 
mes par la Publicienne bicn que IVdifice ne le put pas a cause da vice de 
violence. 

6. L . II, J 7, eod. Quod tamen per alluvionem funio accessit^ simile Jii ei 
cui accedit; et ideOf si ipse fundus Publiciana peti non potest, non (neo 
hoc petetitr ; si autem potsst [Publiciana periinet] et ad partem quce per 
alluvionem accessit. Et ita Pomponius scribit. Cette distinction est rai- 
sonnable, Taliuvjon fait corps avec le fonds; jene pourrais, mems apr&s 
les ddlais de I'usucapion, refuser de le resiituer avec le reste de P.m- 
meuble au proprietaire qui a ete depouilld par violence de cet immeuble. 
L'union des materiaux avec I'edifice auquel on les joint est beaucoup moins 
intime; il ne serait pas juste d'ailleurs que je perdisse, par le fait de leur 
incorporation k un edifice entachd d'un vice qui exclut la Publicienne, le droit 
de les reclamer par cette action, une fois qu'ils en seront separds. — ttemar- 
quons enfin que ces deux |§ de la L. 11, ont encore une autre portde : ils 
constituent des exemples de Pextension aux accessoires du juste titre et de la 
tradition dont la choss principale a et^ Tobjet; leurs solutions decoulent k ce 
point de vue du principe pose par Julien dans le g 4 : Idem Jul ianus generali - 
ter dicit, ex qua causa matrem usucaperc possem^ si furtiva non esset^ ex ea 
causa partum me usucapere, sifurtivam esse matrem ignorem. 

7. L. II, I 8 : Idem adjicit, et si statute empta* partes recisce petantur, 
similem actionem proficere, Meme observation qu'a la note prdc^dente. 
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le terrain nunepourraetre r^clamd par la Publicienne, 
si Tedifice achete etait infecte d'un vice qui rendit Tu- 
sucapion impossible ^ 

69. — 6** L'on a achete un terrain nu, Ton y a cons- 
truit uhe maison ; comme on ne saurait reclamer par 
la Publicienne la maison independamment du terrain, 
pas plus qu'on ne le pourrait par la revendication, il 
suit de la que la Publicienne ne sera pas recevable si 
le terrain avait ete usurpe par violence ^ 

Mais les materiaux pourraient etre reclames par la 
Publicienne, apres la demolition de la maison. 

70. — y*" Enfin le vice de furtivite s'etendra-t-il au 
resultat de la specification ? 

Oui, meme si la matiere ne peut revenir a son 6tat 
naturel, en sorte que le specificateur acquerrait la pro- 
pri^te. Le vice suit done la chose sous sa nouvelle 
forme ^\ 

71. — En resume Ulpien, dans la L. ii,§§ 2 - 10, 
pose la question de savoir si le vice s'etend aux pro- 
duits, accessoires ou transformations de la chose. 

Le vice ne s'etend pas au part (non congu antdrieU' 
rementau vol ouchez levoleur, bienentendu) ; ilne s'e- 
tend pas non plus aux materiaux ajoutes a I'edifice, 



8. Arg. a contrario de L. ii, § lo D. h,t.: I Jem inquit^ si insulam emi et 
ad aream ea pervenit, ceque poiero uti Publiciana. Ce texle a principalement 
pour but, a la verite, de montrer que le litre qui a eu pour objct r/rt5w/<j s'ap- 
■plique ensuite a Va-ea, mais on peut aussi en lirer argument pour la solution 
dono^e au texte et qui d'ailleurs n'est pas contestable. 

9. L. 1 1 , 1 9 : Idem s:ribit : si aream emero, et insulam in ea cedificavero, rede 
me Publiciana usurum. Ce texte, comme les precedents depuis le | i de la L. 
II, nous montre encore Textension de la tradition et du juste litre, aux ac- 
cessoires dont I'Qbjet s'est augments, au point d'etre ici en quelque sorte 
transforme. Je ne puis dire ici que j'ai achetd une maison^ que j'en ai re^u 
tradition, cependanl j'ai la Publicienne. 

10. Voy., Inst. H, I, % 23, Paul, L. 4, % 20, D., De usurp., 41^ 'i : Si ex lana 
furiivayeisiimentum feceris, verius est ut substantiam spectemus, et ideo vestis 
furtiva erit, Le rn^me jurisconsulte admet cependanl que le vetcment ap- 
panient au specificateur et que la matiere a disparu; il n'y a plus « lana mais 
• laneum corpus », L. 24, L. 2 5 pr. D. De adq. rer. dom., 41, i. 
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apr6s qu'ils en ont^t^ separ^s, L. 1 1, §§ 2-6 mclusive- 
ment. 

Le vice s'^tend,aucontraire, a Talluvion (§ 7) ; aux mor- 
ceaux de la statue voHe (§ 8) ; a la construction ^lev^e 
sur le terrain entach^ du vice de violence (§ 9) ; au sol 
nu apr^s la destruction de I'^dlBce entach6 du meme 
vice {g 10} ; enfin au produtt de la specification. 

Ulpien s'occupe aussi dans ces fragments de I'ex- 
tension de la tradition ex justa causa aux accessoires 
de Tobjet: nous traiterons cette question au Chapi- 
treXIV et nous indiquerons alors les modifications que' 
la formule devait subir pour realiser cette extension. 

73. ■ — Parmi les choses qui ne pouvaient etre usu- 
cap^es, il faut citer les res mancipide la femme en tu- 
telle de ses agnats ". Huschke {op. cit., p. 80, 81} 
pense que la prohibition n'^tait pas absolue ; elle ne 
s'appliquait, selon lui, qu'au cas ou la femme avait 
elle-m^me aliend sans Vauctoritas de ses agnats. Cette 
alienation eut constitu^ une sorte de vol au prejudice 
de la famiUe, et par suite rendu la chose insusceptible 
d'usucapion. Mais il n'en serait pas de m^me si I'objet 
etait venu aux mains du possesseur autrement que par 
I'efFet d'une alienation consentie par la femme (ex. : 
alienation faite de bonne foi par Theritier d'un deposi- 
taire). Si les res mancipide la femme en tutelle legitime 
avaient ete, dit Huschke, frapp^es d'imprescriptibilite 
par suite de leur qualite mSme, une imprescriptibility 
semblable aurait du frapper les m^mes biens appar- 
tenant a un pupille sous la tutelle de ses agnats. Or, 
il n'en ^tait pas ainsi : L. 2, D., De eo qui pro iul.., 27, 
5. — L. 2, g [5, D., Pro empt., 41, 4, etc. 



II. G. II, i 47. Ed. Siudemund [Item olim) mulieris qaee in ■gnatorum 
(utela «rai, re« mancipi usucapi non poterani, pmterquam si ab ipsa tutore 
(luctore) traditir ets«ni : idque ita lege XII Tabularum cautwn trot (ou, mi- 
v^iit Mommsen: manifeslalur). 



72 FEMME EN TUTELLS I 25 

Nous ne pouvons souscrirea ces id6es, et c'estbien, 
a notre gr6^ d'une imprescriptibility reelle, absolue, 
qu'ii s'agit ; un texte de Ciceron est ddcisif a cet 6gard ". 

Si la m6me prohibition ne se rencontrait pas dans 
la tutelle des impuberes, c'est qu'^ la difference des 
femmes qui administrent leur patrimoine (G., I, g 190), 
les pupilles n'ont rien entre les mains, par consequent 
le tuteur n'a pas a redouter de leur part d'ali^nation 
au prejudice de ses droits. La femme peut d'ailleurs, 
par sa negligence, laisser accomplir une usucapion, 
son tuteur n'intervient que quand elle le requiert ; pour 
les pupilles, au contraire, le tuteur, qui administre, ne 
peut s'en prendre qu'a lui-m6me si des usucapions 
prdjudiciables a ses interets viennent a s'accomplir. 
Enfin, I'agnat heritera surement de la femme, qui ori- 
ginairement ne pouvait tester ; il n'heritera du pupille 
que si celui-ci meurt impubere ; il a done un int^ret 
bien moins grand k la conservation du patrimoine du 
pupille. 



12. Cic, a J Atticum, I, 56 : « De Tadiana re mecum Tadius locutus est, te 
ita scripsisse, nihil esse jam quod laboraretur, quoniam hereditas usucapta 
esset. Id tnirabar te ignorare, de tutela legitima, in qua dicitur esse puella, 
NIHIL usucapi posse. » — Voyez aussi Cic, pro Flacco^ 34. Les adversaires de 
Torateur, parlant de Valeria, disaient qu'clle dtait in manu mariti: « In manum 
convenerat. » — « Nunc audio, rdpond Torateur, sed qucero, usu an coemp^ 
twne? Usu nan potuit; nihil enim potest de tutela legit ima sine omnium tuto- 
rum auctoritate deminui, 9 

Dans le cas du premier texte, il ne peut 6tre question d'une tradition iaite 
par la femme, puisqull s'agissait d*une h^r^dit^ a elle ^hue et qu^un tiers 
vou!ait usucaper. Pour in6rmer Tautorit^ de Ciceron, on all&gue en vain quMl 
a tort dedireu nihil usucapi posse , » puisque la' prohibition neportait que sur 
les res mancipi. Mais si Texpression est trop large, cela ne tirait pas a conse- 
quence dans les deux especes pr^vues, la chose dtant dans les deux cas res 
mancipi (rh^rdditd, puisque le testateur en dispose par une mancipation; la 
femme elle-m^me, puisqu'on la mancipe pour la mettre in manu mariti). La 
prohibition tomba avec la tutelle agnatique des femmes. Voyez Frag, Vat,, 
i I . — Sur la Rutiliana constitutio dont il est question dans ce dernier texte, 
voy. Voigt, Jus Hoturale, t. IV, p. 549 et s. 
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Section II. — Choses dont la loi prohibe V alienation, — Immeu- 

bles des mineurs. — Fonds dotal. 



73. L. 12, S 4, D. /t. /. Oratio Severi, — 74. Lerefus dela Publicienne ne r^- 
sulte pas ici de rimprescriptibilitd des immeubles alidn^s au mdpris decett: 
disposition, car ils sont prescriptibles. — jb, Le prdteur refasc ici la PubU- 
cienne, parceque, s'il Taccordait, la prohibition d*aIidnation deviendrait sou- 
vent illusoire. — 76. Fonds dotal. Selon Huschke, Tusucapion n'est interdite 
qu'a cclui que tient rimmcuble du mari. Refutation — 77. Suite. L. 66, D. 
Deftinio dotali, 23, 5. — 78. L'acquereur du fonds dotal ne peut invoquer 
la Publicienne ni par voie d'action ni par voie d'ezception, cequi est plus im- 
portant encore. — 7^ bis, Rdsumd : les choses alidnees au mdprisd'une pro- 
hibition Mgale sont insusceptibles de propri^td prctorienne. 



73. — Le prdteur s'associe encore au droit civil at 
en corrobore les prohibitions dans le cas prdvu par le 
second texte : Si res talis sit ut earn lex aut consti- 
tutio alienari prohibeat ^^ *'*. 

La loi qui s'oflfre naturellement a I'esprit, c^est la 
lex Julia defundo dotali qui interdit aumari d'alidner 
le fonds dotal sans le consentement de la femme. 

Parmi les constitutions, on peut citer celle de Sep- 
time Severe et Caracalla defendant d'aliener a ceux qui 
ont commis les crimes dont la poursuite peut avoir 
lieu meme apres le deces du coupable et aboutir a la 
confiscation (lese-majestd, concussion), L. 20, D., De 
accusat.j 48, 2. 

Immeubles des mineurs. — Mais le cas le plus im- 
portant est celui de V Oratio Severi (D., De rebus 
eorum^ 27, 9), qui d(5fend aux tuteurs et curateurs 
d'alidner les prcedia rustica pel suburbana des per- 
sonnes dont ils gerent les biens ; occupons-nous en 
tout d'abord. 

12 kis. L. 12, 5 4» 1^- ^. ^. voyez n* 58. 
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Le texte precite nous montre que la Publicienne ne 
compete point a raison des choses dont Talienation est 
prohibee. Ainsi, meme un possesseur sans titre pour- 
rait repousser Taction en prouvant que le demandeur 
a achete un immeuble pupillaire sans decret. Contre 
le pupille lui-meme, Tacquereur ne saurait utilement 
intenter la Publicienne, car le pupille pourrait opposer 
Texceptionyw^// dominii^ puisque Talienation est nulle, 
ou, en tons cas, une exception tiree de VOratioSeveri. 

74. — Huschke (p. 8i 3,84) explique ce refus de 
Taction (ou son inefficacite) de la maniere suivante : 

D'apres lui,la prohibition d'alienation frappe denul- 
lite lajusta causa^ la vente, par exemple, de telle sorte 
que celui qui acquiert du tuteur ne peut usucaper, ni 
par consequent exercer la Publicienne. 

Si, au contraire, Tacquereur a achete par exemple 
des heritiers du tuteur, les croyant personnel lement 
proprietaires de Timmeuble, ou s'il s'agit d'un sous-ac- 
qu^reur de bonne foi, en un mot, toutes les fois que 
Tacquereur ne tient pas la chose de celui a qui s'adres- 
sait la prohibition, Tusucapion est possible, la Publi- 
cienne recevable, parce qu'ici la justa causa n'est pas 
frappee de nullite. 

II est bien certain que dans ce second cas la pres- 
cription longi temporis peut etre invoquee ". Mais nous 
ne pouvons souscrire a la doctrine de Huschke dans 
le premier cas, celui ou Talienation emane du tuteur 
lui-meme. Meme alors Tacqu^reur, s'il est de bonne 



i3. L. I, L. 3, L. 4, C, Si quis ignorans, 5, 73. — Si ces textes ne parlent 
pas d'usucapion, mais depr. /. r., ce n*est pas qu'ils aient ^te interpolds, mais 
Pusucapion n'avaitpas d'int^r^t pratique, puisque longtemps apr^s son accom- 
piissement, I'incapable aurait pu la faire rescinder par la restitution en entier, 
le delai pendant lequel il peut se faire restituer dtant beaucoup plus long que 
le delai de Tusucapion. Au contraire, le d^lai de la pr. L t. ^tant plus long que 
celut de la restitution, I'incapable contre qui on a prescrit aurait di]k perdu 
le droit k la restitution; la question de savoir si cette prescription a pu s'ac- 
complir pr^sente done un int^rdt pratique. 
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foi, s'il a cru que I'immeuble appartenait au tuteur, 
pourra prescrire, comme le prouve la L. 2, C, Si ma- 
jor /actus, 5, 74 (Constitution de Gordien, 239}: 

5/ sine decreto Prcesidis prcedia tua a tutore tuo alie- 
nata sunt, nee speciali confirmatione, vel {si bona fide 
possessor fuisset) statuti temporis excursu, id quod per- 
peramest actum fuerit stabilitatum, Prceses provincice 
possessionem in jus tuum retrahet. 

Les mots en caracteres ordinaires montrent avec 
Evidence que c'est la vente consentie par le tuteur qui 
se trouve confirmee, par consequent que la prescription 
a lieu au profit de Tacqu^reur imm^diat; done Idijusta 
causa n'est pas annul^e, m^me dans le cas ou la vente 
invoquee comme base de la prescription ^manedu tu- 
teur lui-mSme. 

A quoi bon d'ailleurs frapper d'imprescriptibilit^ 
rimmeuble du pupille ou du mineur? Contre Tusuca- 
pion, il a pendant une ann^e utile (ou quatre annees 
continues sous Justinien) a partir de sa majority, la 
restitution en entier, et la prcescriptio longi temporis 
ne court pas pendant la minority (L. 3,C., Quibus non 
objicitur, 7, 35), S'il laisse passer ces delais sans re- 
clamer, il confirme tacitement Tali^nation. 

75. — Ainsi done, le refus de la Publicienne ne re- 
sulte point de rimprescriptibilitd des immeubles en 
question, car ils sont prescriptibles **. Mais le pr^- 
teur, etla L. 12, g 4, le dit expressement, neveut point 
accorder de protection aux possesseurs de fonds ainsi 
ali^n^s, de peur d'aller a Tencontre du but de la loi : 
ne contra leges faciat. 

14. La prescriptibilit^ r^sulte encore de la mani^re dont s'exprime la L. 3, 
§ b, D., D2 rebus eorum, 27, p. a An ergo hie (ususfructus) nee non utendo 
amittatur, si tutor eausam prcebuerit hujus rei ? Et manifest um est restaurari 
debere. Le mot restaurari indique bien que Tusufruit s^est ^teint, mais qu'il 
/doit £tre retabli. Toute autre est la redaction des L. 3 et 6, D., Defundo do- 
ali, 23, 5; les servitudes dues au fonds dotal ne sMteignent pas par le non 
usage. Voy. infra, note 21. 
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On salt que la prohibition d'ali^nation porte mdme 
sur las immeubles dont le mineur n'etait que posses- 
seur die bonne foi *\ Si un de ces immeubles a 6t6 
aliene, s'il est pass^ entre les mains de sous-acqu6reurs, 
il est tres essentiel de leur refuser la Publicienne 
qu'ils invoqueraient par voie d'exception pour repous- 
ser la Publicienne que le mineur intenterait contre 
eux. Autrement, le mineur qui, par hypothese simple 
possesseur de bonn^ foi, a seulement la Publicienne, 
se verrait repouss^ par Texception tir^e d'un droit ^gal, 
et comme les deux adversaires ne tiennent pas la chose 
du meme alienateur, le possesseur I'emporterait en 
vertu du principe pos6 par la L. 9, § 4, D., h. t. Le 
sous-acquereur serait ainsi certain de pouvoir tran- 
quillement achever le temps de possession requis pour 
U prcBscriptio longi temporis. 

76. — Fonds dotal. — En ce qui touche le fonds dotal, 
Huschke, fiddle a sa th^orie, enseigne *^ que I'usuca- 
pion est interdite seulement a celui qui tient I'immeu- 
ble du mari, parce que s^justa causa est annul^e par 
la loi. Un sous-acqu6reur pourrait usucaper. 

A I'encontre de cette doctrine, il faut remarquer tout 
d'abord que si elle etait vraie, la loi manquerait souvent 
son but. L'acqu^reur immddiat se h^terait d'aliener au 
profit d'un acheteur de bonne foi ; on interposerait un 
homme de paille, etc. La femme n'a point la ressource 



iS.L. 5, S 2, D., De rebus eorum, 2j, g. 11 y a une lacune dans ce texte, il fiaut 
probablement le completer suivant la le^on de Mommsen (Dig.)* * Si pupil* 
lus alienum fundum bona fide entptumpossideat^ dicendum puto nee hunc alie- 
nare tutores posse \ ea enim quce quasi [nostra bona fide possidemus, quodam- 
modo nostra sunt. Si fundum tutor vendidit qui ejus esset, quasi] pupillaris vero 
distract us est, venditio valet, » Comp. L. lo, gi, D.De curat, furioso, 27, 10. 

1 6. P. 82, note 166. II cite k Tappui, Savigny, Syst.^ IV, p. 563 et suiv.. 
Fitting, Arch., f. civ. Pr., 47, p. 140 et s. 5i, p. 253 et s. — Savigny (trad. 
Guenoui:, IV, p. 562, note bb), se borne k constater implicitement que la 
vente du fonds dotal par le mari n'est pas un juste titre d'usucapion, mais 
ledevieiit, si ult^rieurement la dot est acquise au mari, L. 42, D«, De usurp. 
41,3. 

I. 9 



liO CHAPITRE VI 76 

de la restitution en entier, la prescription court contre 
elle avant Justinien, Tali^nation pourrait lui etre dissi 
mul^e. A peine de manquer son but, I'inalienabilite 
doit produire ici rimprescriptibilite. 

Pour ^carter I'appui que cette derniere doctrine 
trouve dans la L. 28, pr., D., De verb, significatione, 
5o, 16 ", Huschke *^ fait remarquer que Paul dans le 
vingt-et-unieme livre de son commentaire sur TEdit, 
s'occupait essentiellement des servitudes *% des lors, 
la premiere phrase de la L. 28, D., De verb, signif.^ 
5o, 16, reproduite plus haut note 17, s'appliquerait a 
Vusucapio libertatis accomplie contre des servitudes 
consistant in habendo^ et a Vusureceptio des servitudes 
de puisage ou d'aqueduc ^^ ; la seconde phrase pr^voit 
Fextinction par non-usage des servitudes qui consistent 
in faciendo : a Bum quoque alienare dicitur qui non 
utendo servitutes amisit » ; on voit la suite des idees ; 
les deux solutions sont pr^sent^es dans I'ordre inverse 
.par les L. 5 et 6, D., Defundo dotali^ 23, 5 **• Hus- 
chke explique Timprescriptibilit^ des servitudes appar- 
tenant au fouds dotal, en disant qu'icile non-usage par 
le mari constitue une alienation de la servitude au pro- 
fit du propri^taire du fonds servant. Celui-ci tiendrait 
done du mari la liberte de son fonds ; or, ceux qui tien- 
nent la chose dotalecomme I'ayant acquise du mari, et 



17. Alienationis verbumetiam usucapionem continet; vix enimest tit non vi- 
dedtur alienare qui patitur usucapi, Eum quoque alienof^e dicitur qui non utendo 
servitutes amisit, 

18. P. 83, note i68. 

19. L. 6. D., Si ususf, pet.j 7, 6. — L. 3, D., De serv., 8, i. — L. i, D., 
De serif, prced, urb,, 8, 2. — L. y^D.^De serv. pr. rust.^ 8, 3. — L. 5, 7, 9, 
D., 5/ serv., 8, 5. — L. 2, D., Quemad. serv, am.^ 8, 6. — L. 25, D., De verb, 
sign.y 3o, 16. 

20. Paul, Sent., I, i 7, J 2. « Servitus aquce haurienda? vel ducendce biennio 
omissa intercidit, et biennio usurpata recipitur. 

21. L. 5 ; Julianus lib. XVI Digestorum scripsit, neque servitutes fundo 
debitas posse maritum amittere, neque ei alias imponere. — L. 6 : Sed nee 
libertas servitutis urbano prcedio dotali debitce competit, ne per hoc deterior 
conditio prcediifiat. 
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ceux-la seulement, ne peuvent usucapen C'est ainsi 
qu'il fait cadrer ce texte avec sa th^orie expos^e ci- 
dessus texte et note i6. 

Mais> en admettant mSme que Paul ait 6t6 amen6 en 
parlant des servitudes a traiter des prohibitions d'ali^ 
ner et de I'imprescriptibilite qui en r^sulte, il est cer- 
tain qu'il ne restreignait pas ce principe au non-usage 
des servitudes, et qu'il en parlait aussi dans le cas 
d'ali^nation de la propri^te. C'est ce que prouve la L. 
12, D., De usurpationibus 41, 3, extraite du meme li- 
vre XXI, ad E dictum, a Si ab eo etnas quern prcetor 
vetuit alienare^ idque tu scias^ usucapere non potes. » 
Les mots : a Idque tu scias^ » montrent encore que la 
prohibition d'aliener n'entraine pas dans tous les cas 
rimprescriptibilit^, et que, par suite, il n'y a point de 
contradiction a admettre, comme nous Tavons fait, que 
les immeubles alienes au m^pris de VOratio Severi 
sont prescriptibles et que le fonds dotal, au contraire, 
est imprescriptible. 

77. — Enfin Huschke pretend expHquer aussi par 
sa theorie la L. 16, D., Defundo dotali^ 23, 5 *- (voy. 
aussi les auteurs cites plus haut, note 1 6). Lorsque I'usu- 
capion a commence avant que le fonds ne fut constitu6 
en dot, Tacqu^reur ^videmment netenait pasl'immeu- 
ble du mari; par consequent la prohibition ne s'ap- 
plique pas. 

Est-il n^cessaire de faire remarquer combien cette 
interpretation est forcee ? Si tel eut ^te le motif qui a 
fait admettre Tusucapion, le jurisconsulte I'aurait indi- 
qud. II nous donne de cette solution une raison bien 



22. Sifundum quern Titius possidebat bona fide et longi temporis possessione 
poterat sibi qucerere, mulier ut suum marito dedit in dotem^ eumque petere ne- 
glexerit vir, cum idfacere posset, rem periculi sui fecit : nam licet lex Julia, 
qwe vetat fundum dotalem alienari, pertineat etiam ad hujusmodi adquisitio- 
nem, non tamen interpellat earn possessionem qua per longum tempusfit^ si, 
antequam constitucretur dotalis fundus, jam ccgperat. 
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difFerente. Le fonds pourra 6tre usucap6, parce que 
I'usucapion a commence avant la constitution de dot : 
a Jam cceperat antequam constitueretur dot alis fundus y^ . 
La constitution de dot n'interrompt pas {non interpel- 
lat) une usucapion commencee, voila le motif ^^ 

Si maintenant on veut rechercher la ratio rationis, il 
faut reconnaitre que si I'usucapion procMeici, c'est que, 
au point de vue de son d6but, elle n'est pas imputable 
au mari; on ne peut pas dire de lui ce qu'Ulpien ditdu 
tuteur, L. 3, § 5, D., De rebus eorum, 27, 9 : « Causam 
prcebuit hujusreir>. L'usucapion accomplie, tout se pas- 
sera comme si la propridte avait 6t6 acquise a Vusuca^ 
piens au jour de son acquisition ; I'ali^nation aura done 
et^ ant^rieure a la constitution de dot, la loi Julia 
n'aura pas et6 viol^e. 

En resum^, la question d'imprescriptibilit^ du fonds 
dotal doit se r^soudre suivant qu'on peut ou non dire 
dumari : « Causam prcebuit hujus rei ». On peut le 
dire toutes les fois que I'usucapion et le non-usage des 
servitudes ont commence depuis que le fonds est devenu 
dotal; et ilimporte fort peu que Vusucapiens ait acquis 
directement du mari ou indirectement, c'est-a-dire 
qu'il soit un acquereur ou un sous-acqudreur. II impor- 
terait m^me fort peu que le fonds eut ^te vendu a un 
acquereur de bonne foi par un tiers qui I'occupait [sans 
droit; dans tous ces cas la collusion du mari est a 
craindre: il n'ali^nerait pas, mais se ferait payer son 
silence, son inaction ; la loi serait trop facilement tour- 
nee. Nous supposons toujours, bien entendu, que Tu- 
sucapion a commence depuis la constitution de dot. La 
raison et I'utilit^ pratique dictent done cette solution ; 
les textes, on I'a vu, sont loin de la contredire. 

78. — Pour revenir a la Publicienne, concluons 

23. C'est la doctrine dominante. Voy. Oemangeat, Fonds dotal, p. 362 et s. 
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te jamais cette action ne pourra 6tre intentee avec 

^^ccr^s par celui qui aurait acquis un immeuble dotal, 

/'^st^xieurement a la constitution de dot, car rimmeu- 

Dle ^^t imprescriptible. Ce qui^ pratiquement, est plus 

iaip>^3^-tant encore, c'est qu'il ne pourra pas invoquer 

^^XLc^ption tiree d'une Publicienne ^gale, et, sans re- 

^^vtr-zr a la revendication^ le mari ou la femme pour- 

^^tvt, par la Publicienne, triompher d^un possesseur 

^W^\conque **• 

V.a mdme solution doit etre donn^e d'ailleurs^ m6me 
^^ on admet le systeme de Huschke d'apres lequel I'im- 
tneuble est prescriptible si Talienation n'emane pas 
du mari. Le pr^teur refusera alors la Publicienne ne 
contra leges facial. Si le prdteur permettait a un acqu^- 
reur ou sous-acquereur du fonds dotal d'invoquer la 
Publicienne par voie d'action, le mari (ou la femme) 
n'auraient d'autres ressources que I'exception justi 
dominii ou la revendication. Dans lesdeux cas, la dif- 
ficulte de prouver la propriete rendrait souvent illu- 
soire la prohibition d'aliener. Le preteur, par une pro- 
tection mal placee^ entraverait I'efFet de la loi. 

78 bis. — En resume, les biens alien^s au mepris 
d'une prohibition legale sont insusceptibles de propriety 
prdtorienne, corame les meubles voids et les immeubles 
usurpes par violence. La propriety pretorienne est faite 
pour accorder des garanties a des situations dignes 
d'intdret, mais non pour favoriser la violation des lois. 
Nous avons ddja fait remarquer que c'est tres proba- 
blement a propos de la Publicienne que Paul a dit : 
Bona fides tantumdem possidenti prcestat quantum Ve- 
ritas^ quotiens lex impedimento non est. L. i36, D. De 
reg. juris ^ 5o, 17. 



24. Sur la Publicienne intentee pour r^clamer le fonds dotal alidn^, voyez 
Dcmangeat, Fonds dotal, p. 322 et s., p. 388 infine^ 389. 
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Les cas que nous venons d'etudier sont precisement 
du nombre de ceux dans lesquels la loi met obstacle a 
la protection de la bonne foi. 

Nous connaissons maintenant Torigine de la Publi- 
clenne, les dispositions de TEdit qui la concernent, sa 
formule variable suivant la nature des droits dont elle 
sanctionne I'exercice, les choses pour lesquelles elle ne 
peut competer par divers motifs ; il est temps d'etudier 
les conditions que le demandeur doit realiser pour 
I'intenter avec succes. 



DEUXIEME PARTIE 



Acquisition de la i*ropri^t6 pr^torienne. — Des conditions 
que doit r^unir le debiandeur pour pouvoir intenter la 

PUBLICIENNE. — DeS EXCEPTIONS DU Dj£fENDEUR. — De LA Pu- 
BUCIENNE DU PROPRIETAIRE £T DE LA PRETENDUE PuBLICIENNE 
RESCISOIRE. 



CHAPITRE VIL 



Methode adoptee dans cette seconde partie. 

79. La pTopT\6i6 pr^torienne et la Publicienneont M tr^s probablement cr^^es 
pour le cas d*achat, puis ^tendues auz Auircs justce causce, — 80. Pour appli- 
quer la methode historique, il faut done examiner tout d'abord le cas de 
I'acheteur. 

79. — Nous venons d'etudier les conditions objecti- 
ves de la propri^td pretorienne et de la Publicienne, 
c'est-a-dire les choses auxquelles elle s'applique. 

II s'agitde determiner maintenant les conditions sub- 
jectives de Taction, c'est-a-dire celles que doit reunir 
le demandeur pour triompher dans Tinstance, en sup- 
posant qu'aucune exception ne lui soit oppos^e. 

Pour arriver au but, il importe tout d'abord de choi- 
sir avec soin la route, c'est-a-dire la methode qui peut 
le plus surement nous y conduire. ^ 
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La methode dogmatique, outre ses inconvenients 
generaux, pr^senterait encore ici un d^faut particulier. 

La Publicienne a 6t^ faite a Torigine, comtne le mon- 
tre la formule type (G. , IV g 36), pour prot^ger Vacheteur 
qui a regu tradition et qui n'est pourtant pas devenu 
propri^taire, soit parce que son vendeur ne I'^tait pas, 
soit parce que I'objet vendu rentrait dans la classe des 
choses mancipi. Dans la pratique des affaires, cette 
application de la Publicienne et de la propriety pr^to- 
rienne ^tait infiniment plus frequente que toutes les 
autres r^unies; c'est au cas de Tacheteur qu'on a du 
penser tout d'abord. 

Gr&ce k la g^n^ralit^ des termes de Tedit, on a pu 
successivement donner la meme protection a d'autres 
situations, plus ou moins analogues; de proche enpro- 
che le domaine dela Publicienne s'est agrandi. 

Nous poss^dons le premier anneau de la chaine, la 
formule-type de la Publicienne (G., IV^ §46) etletexte 
de I'Edit {siipra^ Chapitre IV) qui g^n^ralise, qui pose 
le principe : voila le point de depart ; la compilation 
de Justinien nous donne le point d'arriv^e, et par con- 
sequent la direction suivie : on pent done esperer re- 
trouver les chainons intermediaires, grice aux traces 
qu'ils ont laissdes dans les dcrits des Prudents. 

80. — L'Edit que nous poss^dons, c'est celui de Ju- 
lien; celui de Publicius ^tait-il congu d'une maniere 
aussi g^n^rale, prevoyait-il la tradition exjusta causa, 
ou bien ne promettait-il d'action qu'au cas de tradition 
ex causa emptionis ? Cette derniere conjecture est la 
plus vraisemblable. Si I'Edit avait ete originairement 
congu dans les termes g^n^raux {justa causa) que 
nous connaissons, la formule aurait, elle aussi, em- 
ploy^ des expressions larges ; au lieu de : « Si quern 
hominem A -4" emit et is ei traditus estj » on aurait 
dit , par exemple : a Si quern hominem A^ A^ ex 
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justa causa per traditionem accepit ». Le concret a 
precede I'abstrait, rapplication pratique au cas usuel a 
devanc6 la gendralisation scientifique, et le lien de 
filiation qui les relie Tune a I'autre a inspire a Ulpien 
laremarque que nous lisons dans L. 3, § i, D., A. /. : 

« Et non solum emptori bonce fidei competit, publi- 
ciana^ sed et aliis. » 

Done, Taction fut donnee a I'acheteur de bonne 
foi d abord, a d'autres ensuite, par analogie. 

Ces considerations nous dictent la m^thode asuivre 
et le plan de cette dtude. II faut examiner en premier 
lieu rhypothese normale, Tapplication originaire de la 
Publicienne, c'est-a-dire le cas de I'acheteur de bonne 
foi; cette expression comprend d'ailleurs le proprie- 
taire bonitaire acquereur a domino aussi bien que I'ac- 
quereur a non domino ; tous les deux se croient pro- 
prietaires, au moinsselon le droit des gens, seulement 
Tun se trompe, et I'autre ne se trompe pas, mais, vis- 
a-vis d'un adversaire sans titre cela n'importe point, 
car une protection identique leur est accord^e a tous 
deux. 

Nous avons vu dans Tintroduction que la propri^t^ 
pretorienne n'est autre chose que le droit garanti par 
la Publicienne ; I'acqu^reur de bonne foi est un pro- 
prietaire pretorien tout aussi bien que I'acqu^reur 
a domino,' \q\ivs droits sont identiques, seulement I'ac- 
quereur de bonne foi ne les a pas vis-a-vis de tous. 
Mais cette difference n'implique aucune dissemblance 
dans la nature intime du droit. 






CHAPITRE VIII. 



De la tradition faite a Vacheteur; ilrCest pas indispensable quelle 

lui ait procuri la possession. 



I. La formule exige la tradition, non la possession. — 82. n peut arriver,en 
effet, dans des cas exceptionnels qu'il y ait eu tradition, et que pouxtant le 
demandeur n'ait pas acquis la possession de la chose livr6e. Cas de tradition 
faite k Tesdave fugitif, L. i3, D. /t. t. Formule de la Publicienne dans ce 
cas. — 83. Objection de Pellat. Refutation. — 84. Suite : L. 1 1, g 2 D. /t. /. 
— • 85. Cas de tradition faite a Tesclave de Th^r^dit^ jacente, ou k Tesctave 
d'une cite, L. 9, $ 6, D. h, t. — 86. Resume. Observations sur I'interpreta- 
tion romaine de r^dit, tantdt littdrale, tant6t large, tou jours conforme a 
I'utilite pratique. — 86 bis. Moyennant Tachat et la tradition, I'acheteur de 
bonoe foi, mSme a non domino, est un veritable propridtaire pr^torien. 



81. — Rappelons ici les termes de la formule : 
a Si quern hominem A"^ A^ emit et is ei traditus est 
anno possedisset^ turn si eum hominem, de quo agitur, 
ejus ex jure quiritium esse oporteret. » 

De cette formule il resulte a premiere vue que la Pu- 
blicienne compete a I'acheteur ayant requ tradition * 

I. L. 7, % 16, D., h, t, ct Ut igitur puhliciana competat, hofcdebent concur^ 
rere : ut et bona fide quis emeriti et ei res empta eo nomine sit tradita. Ceeterwn 
ante rraditionem, quamvis bonce fldei quis emptor sit, experiri publiciana non 
poterit, » Oe mSme, dans T usucapion ^^ro emptore, la tradition est ndcessaire, 
la prise de possession sans le consentement du vendeur (car s'il consentait il 
y aurait tradition ou acte equivalent) ne suffirait pas, L. 5, D., De adq, pos., 
41, 2 : (f ^que si vendidero, nee tradidero rem, si non voluntate mea nanctus 
sis possessionem, non pro emptore possides, sed prasdo es (Paul). 
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et remplissant toutes les conditions requises pour usu- 
caper au titre pro etnptore^ a Texception d'une seule : 
la possession pendant le laps de temps voulu. 

Nous disons : « la possession pendant le laps de temps 
voulu », et non pas settlement a le laps de temps »; en 
d'autres termes, la formule exige a la v^rite qu'il y ait 
eu tradition, mais non pas que I'acheteur ait eu la 
possession, meme pendant un seul instant. Car, or- 
donner au juge de supposer que le demandeur a pos- 
s6de pendant un an, c'est lui enjoindre de supposer 
deux choses: i° que le demandeur a poss6d6: 2° et 
que cette possession a dure un an. — On dira : qu'im- 
porte ? S'il y a eu tradition, et le pr^teur I'exige, le 
demandeur aura ndcessairement acquis la possession ; 
ne fut-ce qu'un instant, il a possed^ : Etiam is qui 
tnomento possedit^ recte hac actione experitur^ dit 
Paul, L. 12, § 7, D.> h. t. 

82. — II peut arriver cependant, dans des cas excep- 
tionnels, qu'il y ait eu tradition et que pourtant le de- 
mandeur n'ait pas acquis la possession. Telle est 
rhypothese pr^vue par Pomponius. L. i5, D.> h. t. 

a Si servus mens, cum infuga sit, rem a non domino 
ematj Publiciana mihi competere debet ^ licet possessio- 
nem rei traditCB per eum nanctus non sim. » 

Mon esclave fugitif a achet^ et regu tradition, Pom- 
ponius, suivant sur ce point I'opinion des Proculiens 
(Nerva, L. i, § 14, D., De adq. pos.^ 41, 2), qui d'ail- 
leurs nel'emporta point % admettait, qu'on n'acqu^rait 
pas la possession par cet esclave {licet possessionem 
rei traditCB per eum nanctus non sim) * ^. 



2. L. So, S 1, D., De ad^. pos.f 41, 2, Hermog^nien. ->• L. 25, $. 2, in-fine, 
D. De liberali causcLf^o, 12, Gaius. — Paul dans L. i, { 14, Df adq. pos., 41, 
2, mentionne encore les deux opinions sans se prononcer et Modestin restait 
fiddle a ia doctrine proculienne (L. 64, § 4, D., Deadq.rer. dom.^41^ i).-. 

2 bis* Sic, Pothier, Pand., 41, 2, n^ 27, note K. II y retractc Popinion qu.Ml 
avail ^miie prdc6demment (A. /. n^ 10). Voulant concilier le tcxte de. PQtnr 
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Cependant le propri^taire de Tesclave a la Publi- 
cienne. II peut dire, en efFet : lorsque mon esclave 
achete at regoit tradition, lorsque j'approuve ces actes 
juridiques, c'est comme s'ils avaient 6t6 faits par moi; 
j'emploierai la formule de Publicienne qui compete au 
maitre, lorsque c'est son esclave qui a achete : 5/ ego 
non enterOj sed servus tneus^ habebo publicianam (L. 
7^ § 10, D., h. t.) ; cette formule, qu'il est aise de re- 
construire, n'exige nullement que le maitre ait pu ac- 
querir la possession par I'intermediaire de son esclave. 
Voici quelle ^tait probablement cette formule : 

a 5/ quern hominem Aulus AgeriuSy pel servus ejus^ 
emit, et is ei^ vel servo ejus^ traditus est^ A^' A^ anno 
possedissety etc. » 

Bien que les textes ne nous la fournissent pas^ elle 
ne nous en semble pas moins certaine, car elle est 
calqu^e mot pour mot sur la formule ordinaire, avec 
cette seule difference que Tachat a ^t^ fait et la tradi- 
tion regue par I'esclave ; d'ailleurs on devait n6cessai- 
rement donner A"^ >!"• pour sujet kpossedisset^ car on 
ne pouvait pas dire d'un esclave qu'il a poss6d6. 

83. — Pellat, p. Sqi, 592, repousse interpretation 
que nous avons adoptee pour laL. i5, h. t. <c Quand 
je ne puis acqu^rir par un esclave la possession de la 
chose qui lui est livr^e, je ne puis, » dit-il, « acquerir 
la propriete ou le droit k Taction publicienne^ puisque 
Tun et Tautre sont la suite de la possession {possessio- 
nem et per hanc dominium) », L. 20, § 2, D,, De adq. 
rer. dom. 41, i. — J., II, g, § 5. 

C'est resoudre la question par la question, car, ce 
dont il s'agit, c'est pr^cisement de savoir si, dans les 
cas exceptionnels dont nous parlons, la Publicienne 



ponius avec la doctrine des Sabiniens, il avait supposd quMl s*agissait dans la 
L. 1 5 d'un esclave non seulement fugitif, mais encore poss^d^par quelqu*un. 
C*<tait ajouter au texte. 



83 TRADITION RE(;UESANS POSSESSION ACQUISE I4I 

compete quoique la tradition n'ait point fait acqu^rir 
la possession au demandeur. Or, Pomponius, dans la 
loi 1 5, declare en termes formels que le maitre a la 
Publicienne, bien que la tradition faite a son esclave ne 
Tait pas rendu possesseur : licet possessionem rei tra- 
ditceper eum nanctus non sim. La solution se comprend 
et se justifie d'ailleurs ais^ment. 

D'une part, I'^quit^ voulait qu'on accorddt au maitre 
la Publicienne; d'autre part ni la formule ni le texte de 
I'Edit ne s'y opposaient. La formule, nous venons de 
lemontrer; TEdit, lui, exige seulement la tradition ex 
justa causa; nulle part nous ne voyons la possession 
requise comme condition sp^ciale et distincte. Pompo- 
nius, proculien sur ce point comme sur bien d'autres', 
n'admettait point I'acquisition de la possession par 
Tesclave en fuite ; cependant il profitait de ce que les 
exigences de I'Edit etaient litteralement satisfaites, 
pour accorder la Publicienne r^clam^e par T^quit^. 

Plus tard on a admis % utilitatis causa et a titre de 
fiction, que le maitre conservait la possession de Tes- 
clave en fuite et pouvait mdme acquerir la possession 
par son intermediaire. Alors la Publicienne accord^e 
n'offre plus rien de particulier, et Ton comprend tr6s 
bien que les r6dacteurs des Basiliques, interpretant le 
texte dans le sens de la compilation et non pas dans 
celui de Pomponius, aient pu traduire : 

£iceXap6ifc7)v [licet possessionem rei ei traditce corpora- 
UTER per eum nactus non sim. ^ *^ » 
L'ensemble de la compilation admettant I'acquisi- 



3, L. 21, pr., D., De adq, rer, dom., 41 i. ~ L* ig, D., De sol., 46, 3. 

4« Non sans luttes; nous avons vu (note 2 supra) que Pun des juriscon- 
sultes classiqueSt Modestin, per&istait dans i'opinion contraire et que Paul 
^▼itait de se prononcer. 

4 bis* C'est ^interpretation de Cujas, Savigny et Peilat, p. bg2. 
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tion de la possession par I'esclave en fuite, le « licet 
possessionem... nanctus non sim » n'^tait plus exact; 
pour concilier ce texte avec les autres, il fallait neces- 
sairement interpreter possessionem dans le sens de 
detention materielle, et ajouter le ccow^taTixS; » [corpo- 
ral iter). 

84. — A I'appui du systeme que nous avons adopte, 
nou3 pouvons encore invoquer un texte dont Texplica- 
tion d^taillee sera donnee plus tard (Voy. n"** i34, 143). 
C'est la loi 11, g 2, D., h. t. 

« Partus ancillce furtivce qui apud bonce fidei empto- 
rem conceptus est^ per hanc actionem petendus est^ 
etiamsi ab eo qui emit possessus non est. » 

Si la Publicienne est ici donnee, c'est que le titre 
(rachat et la tradition dont la mere a ^te Tobjet) s'^- 
tend a I'enfant, qui sera poss^de par Tacheteur an 
titre jpro emptore{L. 11, ^^^eod.). Graceacette exten- 
sion, Tacheteur pent reclamer Tenfant par la Publicienne, 
bien qu'il ait perdu la possession de la mere avant la 
naissance de I'enfant, et qu'il n'ait, par consequent, 
aucunement poss^de cet enfant. Mais il a achete la 
mere, il en a regu tradition; ses droits sur I'enfant 
sont exclusivement bases sur cet achat et cette tra- 
dition, car le part n'est pas un fruit qu'un posses- 
seur de bonne foi puisse acquerir en vertu de la loi. 

11 est facile d'imaginer la formule : 

Si partum ancillce quam -4" A"^ emit et ea ei tradita 
esty anno possedisset^ etc. 

On ne pouvait pas dire qu'il avait achet^ le part, 
non encore congu peut-etre {partus venditus non est 
dit Paul, L. 42, D., De evict. ^ 21, 2), il fallait done bien 
parler de Tachat et de la tradition de la mere ; des 
lors la formule devait necessairement etre celle que 
nous indiquons, et il suffit de la lire pour comprendre 
qu'il n'^tait nuUement indispensable d' avoir poss^de 
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le part etpour justifier le « etiamsi possessus non est » 
d'Ulpien K 

85. — Les textes nous fournissent un autre cas ou 
Ton acquiert la Publicienne, bien qu'on n'ait pu ac- 
querir la possession par Tinterm^diaire de Tesclave qui 
a regu tradition. 

L. 9, g 6, D. h. t. Ulpien : 

Si serpus hereditarius ante aditatn hereditatem ali- 
quam rem enter it et tr adit am sibi possessionem ami- 
seritj heres publiciana utitur, quasi ipse possedisset. 
Municipes quoque^ quorum servo res tradita est, in 
eadem erunt conditione. 

Les compilateurs, pour mieux preciser lapens^e, in- 
tercalent immediatement un passage de Paul; L. lo, 
D. h. t. 

Sive peculiari causa servus emerit^ sive non. 

L'her^dite jacente ne peut, on le sait, acqu^rir la 
possession par ses esclaves que lorsqu'ils agissent ex 
peculiari causa (L. i, § 5, D. De adq.pos.^ 41, 2 — L. 
29, D. De capt., 49, i5, etc.). Or, non seulement le 
texte (L. 9, g 6, D. h. t.) ne distingue pas s'il y a eu 
acquisition ex peculiari causa ou non, mais encore les 
compilateurs, en intercalant la L. 10, nous interdisent 
toute distinction. 

II serait en eflFet tout a fait arbitraire de rapporter la 
L. 10 seulement au cas ou il s'agit d'esclaves des cit6s, 



5. Nous citons pour m^moire Pinterpr^tation invraisemblable de Schulin 
(Vierteljahresschriftj t. i8, p. 527). La L. i5, /i. f. supposerait que le maitre 
a acquis la possession, mais pas par Tinterm^diaire de I'esclave, d'une autre 
£19011, comme s*il y avait : licet possessionem rei traditce per eum nanctus non 
sim^ sed alio modo. Le sens porterait sur : per eum. Mais c'est modifier la si- 
gnification ^vidente du texte; le jurisconsulte veut dire: quoique je n'aie pas 
acquis la possession par cet esclave-1^, qui ^tait fugitif, bien qu*on acqui^re en 
gdn^ral la possession par ses esclaves. — Au Chapitre suivant, nous verrons 
encore un cas ou la Publicienne compete selou nous, bien qu*on n^ait jamais 
eu la possession juridique. Cest le cas de Tacheteur conditionnel ddposs^d^ 
avant Tarrivde de la condition. La condition une fois rdalis^e, il pourra in- 
tenter notre action. 
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qui, eux, a la difF(6rence de I'esclave de I'her^dite ja- 
cente, peuvent acqu^rir la possession pour le municipe, 
m6me en dehors de I'administration de leur p^cule, 
pourvu qu'ils agissent sur I'ordre des administrateurs. 
C'est ce que fait h tort Pellat, p. 53g. 

86. — ^ Conduons de tout cela que pour intenter la 
Publicienne, il fallait avoir regu tradition ; mat's quil 
fietaitpas indispensable que cette tradition etit procure 
la possession au demandeur ; remarquons d'ailleurs 
que les cas ou la tradition ne fera pas acqu^rir la pos» 
session sont extremement rares. Pour donner la Pu- 
blicienne dans ces hypotheses, on s'est appuye sur la 
lettre de I'fidit ; dans d'autres cas, c'est I'intention du 
pr^teur qu'on invoquera. Tout est bon aux Romains 
quand il s'agit d'arriver a une solution equitable et 
pratique, I'interpr^tation juda'ique ou Tinterprdtation 
lib^rale (Voyez aussi n** 127). 

C'est ainsi qu'ils se contenteront de la vente sans tra- 
dition, si la chose etait deja a un autre titrqaux mains 
de Tacheteur* ; il importera peu que la tradition ait pr^- 
c6d^ la vente ' ; que la tradition ait 6t6 faite a un indi- 
vidu autre que I'acheteur, si Tacheteur est I'esclave, 
le mandataire ou le g^rant d'affaires de celui qui a regu 
tradition *, ou meme si I'acheteur a donn^ Tordre de li- 
vrer a un tiers ®, enfin, si celui qui regoit tradition est 
Theritier de I'acheteur *^ Lorsqu'onaachete un ensem- 
ble de biens, on peut intenter la Publicienne a raison 



6. L. 9 pr. : Si quis rem apud se depositam, vel sibi commodatam emerit, 
vel pignovi sibi datam^ pro tradita erit accipienda, si post emptionem apud 
eum remansit. 

7. L. 9, § 2 : Sed et si prcecessit traditio emptionem, idem erit dicendum, 

8. L. 7, § 10 : Siegonon emero, sed servus meus, habebo publicianam. Idem 
est et si procurator meus^ vel curator, vel quis alius negotium meum gercns 
emerit, 

9. L. 1 1 pr. : Si ego emi et mea voluntate alii res sit tradita, imperator Se- 
verus rescripsit publicianam illi dandam. 

10. L. 9 pr. : Sive autem emptor i res tradita est, sive heredi emptoris, pU" 
bliciana competit actio» 
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d'une seule des choses quiont^t^ Hvrees en execution 
de la vente. la partie est comprise dans I'achat de la 
totalite *^ 

Nous venons de constater une interpretation bien au- 
trement large, nous venons de voir les Romains ^ten- 
dre le juste titre et la tradition aux produits de la chose 
achetee, bien qu'ils n'eussent aucune existence a 1'^- 
poque de Tachat et de la tradition. 

86 bis. — Ainsi, pour reconnaitre a I'acheteur la qua- 
lite de proprietaire pr^torien, on veut qu'il ait regu 
tradition. Pas plus que le droit civil, le preteur n'ad- 
met la translation de la propriete par I'efFet des con- 
ventions, mais il exige qu'en fait Tali^nateur se soit 
visiblement depouiWe de la chose au profit de I'ac- 
qudreur. Aller plus loin, demander que I'acheteur ait 
dans tousles cas acquis la possession juridique, c'eut ete 
depasser le but, ainsi que nous le montrerons au Cha- 
pitre XIII, en generalisant cette question et en dtu- 
diant la n^cessite de la tradition dans les cas ou la 
justa causa n'est pas une vente. 

Ce droit que la Publicienne sanctionne constitue 
d'ailleurs une veritable propriety pr^torienne, m^me 
dans le cas ou I'acheteur a traite avec un non dominus. 
La preuve, c'est que ce droit s'etend aux produits de 
la chose ainsi que nous venons de le voir. L'acheteur 
d'une ancilla qui n'appartenait pas au vendeur, 
a sur I'enfant qu'elle met au monde tous les droits du 
proprietaire pretorien, et notamment la Publicienne ; 
ce n'est pas sa bonne foi qui les lui donne, car I'enfant 
n'est pas un fruit, et le possesseur de bonne foi n'a droit 
qu'aux fruits ; d'ailleurs il acquiert la propriete quiritaire 
deces fruits etpar consequent Taction qui lui compete 
a regard de ces fruits, c'est la revendication et non 

II. L. 9, S 3 : Item si hereditatem emero et titiditam mihi rem hereditariam 
petere velim, Neratius esse scribit publicianam, — L. 12, § 6: Si pro par le 
quis rem petere vult, publiciana act tone uti potest, 

I* 10 
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pas seulement la Publicienne ; enfin ces droits existent 
alors meme que le produit est ne apres que Tacheteur 
a perdu la possession de Vancilla. 

Ainsi, cet enfant que I'on n'a pas achet^, car il 
n'existait pas lors de la vente, cet enfant dont on n'a pas 
regu tradition, qu'on n'a mdme pas peut-6tre possede 
un seul instant, si I'on a perdu la possession de la mere 
avant Taccouchement, cet enfant pour lequel on ne 
remplit en definitive aucune des conditions de la Pu- 
blicienne, on pent pourtant le reclamer par cette ac- 
tion reelle. Done on a sur lui un droit reel^ et ce droit 
ne peut dtre que la propriete pr^torienne s'^tendant 
de la chose a ses produits comme le fait la propriete 
civile. Sans doute cette propriety pretorienne ne sera 
pas opposable a certaines personnes,maiscela ne Tem- 
peche pas d'etre une propriete. Voy. supra n° 3 bis, 

Au surplus ces idees seront presentees avec plus de 
details au Chapitre XIV. 

La formule exige qu'on ait achete et regu tradition ; 
ce n'est pas tout : elle veut en outre que Tacheteur 
eut usucape s'il eut possede un an ou deux ans, done il 
faut qu'il remplisse toutes les autres conditions de Tu- 
sucapion pro emptore. Ici se presentent quatre ques- 
tions qui sont communes a la Publicienne et a Tusu- 
capion : celles de Tachat conditionnel, de la bonne foi, 
de Tachat putatif, du paiement du prix ; chacune d'el- 
les fera I'objet d'un des chapitres suivants. 



^^ 



chapitre; IX 



De r achat conditionneL 



Section I. — Condition suspensive. 



$7. L'acheteur sous condition suspensive ne peut usucaper tant que la condi- 
tion n'est pas arrivde, done il n'a pas la Publicienne et n'est pas propri^taircj 
pretorien. Mais, d'apr^s Huschke, il pourrait, une fois la condition arriv^e, 
compter pour Tusucapion le temps ^coul^ depuis la tradition. — 88. Rdfu- 

. tation. — 89. Pendente conditioner Tacheteur conditionnel ne peut inteoter 
la Publicienne, faute de titre. — 90. Mais, apr^s la condition realisce, la Pu- 
blicienne lui compcterait, memes'il avait dte ddposs^d^ avant. — Ainsi il n'a 
jamais Vin bonis avant I'arriv^e de la condition. 



. 87. — L'acheteur sous condition suspensive peut-il 
usucaper ? Peut-il intenter la Publicienne, ou, en d'au- 
tres termes, est-il proprietaire pretorien ? Ces deux 
questions sont ^troitement liees, car la propriete pr^-^ 
torienne 6tant une propriety virtuelle^ en puissance de 
devenir propri^t^- civile par I'usucapion, elle suppose 
que son titulaire remplit toutes les conditions de I'u- 
sucapion, sauf le temps de possession. Cependant on 
serait loin de compte si Ton pensait que la premiere de 
ces deux questions une fois resolue, la seconde n'offre 
plus aucune difficult^* 
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Le plus souvent dans les ventes conditionnelles, on 
attendra, pour faire tradition, que la condition soit rea- 
Hs6e. Cependant le contraire peut arriver : par exemple 
dans lavente a Tessai sous condition suspensive : 

Si Stichus intra certum diem tibi placuerit, erit tibi 
emptusaureis tot (J. Ill, 23, § 4). 

Tant que la condition est en suspens, les textes nous 
r^petent a Tenvi que I'acheteur n'usucape pas (L. 8, pr., 
D., De periculo^ 18, 6. — L. 2, §§ 2, 4, D., Proempt.^ 
41, 4. — L. 4, pr.,D.,Z)^ in diem add., 18, 2. — Frag. 
Vat., gin. 

Pourtant ilreste unedifficulte : sansdoute, tant que 
la condition est en suspens, I'acheteur ne pourra dire 
qu'il a usucape, alors meme que cette p^riode douteuse 
aurait dure un laps de temps suffisant pourTusucapion, 
mais la question devient plus delicate lorsqu'on se de- 
mande si, une fois la condition r6alisee,il ne pourra pas 
compter pour V usucapion le temps ecoule depuis la tra- 
dition. 

C'est ce quesoutient Huschke, 0/7. cit.^p. 58 et note 
116 ; I'usucapion commencerait a courir conditionnel^ 
lement a partir de la tradition ; si la condition se rea- 
lise, alors ex post facto usucapionem processisse mani- 
festatur {L. 17, pr., D., Exquib.causis majores^ 496). 

L'argument tir^ de ce dernier texte n'est pas serieux. 
Un militaire ^tant absent pour le service de la republi- 
que, une succession s'est ouverte a son profit ; elle a 
et^ apprehendee par un autre; les biens qui la compo- 
saient ont ete achetes a Theritier apparent par des tiers 
de bonne foi etusucapes. Le militaire obtiendra la res- 
titution en entier, il pourra revendiquer contre les ac- 
qu^reurs dont I'usucapion sera rescind^e; mais pour 
cela il faut, bien entendu, que le soldat accepte la sue- 
I cession dont les choses vendues faisaient partie. Ce 
n'est pas I'usucapion qui a ete subordonnee k la condi- 
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tion delarenonciationdu soldat,comme le dit Huschke, 
c'est la rescision de ceite usucapion qui depend neces- 
sairement de son acceptation future; par consequent 
on ne saurait tirer argument dece texte pour soutenir 
que Tusucapion pent proceder conditionnellement. 

Mais on peut all^guer, a I'appui du systeme de 
Huschke uneraison plus s^rieuse. Ge quiemp^chel'u-' 
sucapion de s'accomplir pendente conditioner c'est le 
defaut de juste titre ; avant I'arriv^e de la condition, la 
vente n'existe pas encore : Paul * compare I'acheteur 
qui croit a tort la condition realisee, a celui qui se 
figure avoir achet^, alors qu'il n'y a pas eu de vente : 
« Similis est ei qui putat se emisse » ; 

Parlant ensuite de I'acheteur qui ignore encore I'ar- 
rivee de la condition, il dit : « quasi nondum putat sibi 
emisse ». 

Le mSme jurisconsulte (Frag. Vat., § 1 1 1), pr^voyant 
le cas d'un esclave constitu^ en dot avec estimation^ ce 
qui vaut vente comme on le sait, s'exprime en ces 
termes : « Ante nuptias pendente venditione, nonprius 
usucapio sequi potest quam nuptiis secutis. » 

Si Tusucapion ne procede pas, c'est parce que la 
vente, subordonnee a la condition de la conclusion du 
mariage, n'existe pas avant cette date. 

Defaut de juste titre, voila done le motif qui arrete 
Tusucapion ! Mais, une fois la condition rdalis^e, la 
vente n'est-elle pas censee avoir et^ contract^e du jour 
de la convention : 

a Quasi jam contracta emptione in prceteritum {h. 8, 
jy.^De periculo^ i8, 6)? 

Des lors, I'acheteur ne doit-il pas etre traite comme 
si la vente avait et^ pure et simple ? S'il en est ainsi, 
il aura usucape des le jour de la tradition ; le motif tir^ 

I. L. 2, g 2, D., Pro empt.^ 41, 4. 
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du d^faut de juste titre est bon tant que dure Tincer- 
titude : non poterit earn usucapere pro emptor e\ rnais 
le motif s'evanouit lorsqu'a Tarriv^e de la condition la 
vente est retroactivement confirmee. 

88. — Malgre ces arguments, nous estimons que 
I'acheteur ne peut, apres Tarrivee de la condition, 
<:ompter pour Tusucapion le temps qui a precede. D'a- 
bord, il est difficile d'interpreter autrement les expres- 
sions de Paul, Fr. Vat., § in : a Non prius usucapio 
sEQui potest quam nuptiis seciitis ; » elles semblent bien 
indiquer que le commencement de Tusucapion ne peut 
pr^ceder I'evenement qui forme la condition, surtout 
s'il faut lire avec Holweg : « Poiuisse eum cestimatum 
in dotem post nuptias^ ante non *, usucapi. » 

Puis, les textes qui posent la regie n'auraient guere 
d'importance pratique, si leurbut ^tait seulement d'in- 
diquer que pendant le temps qui s^pare la tradition de 
Tarrivee de la condition, Tacheteur ne pourra dire qu'il 
a usucap^, car ce temps sera presque toujours beau- 
coup plus bref que le delai d'usucapion. On ne fait 
guere de ventes conditionnelles subordonnees a des 
^v6nements a longue ech^ance ' ; lorsque, malgre la 
condition, le vendeur fait tradition, c'est qu'il compte 
sur la realisation probable, et a bref delai, de la con- 
dition. 

Enfin, Tusucapion suppose une possession accom- 
pagnee d'un animus domini bien caracterise, qui 
n'existe point chez Tacquereur conditionnel. C'est tel- 
lement vrai que Paul hesite a admettre que cet ache- 
teur usucape, meme apres rarriv^e de la condition, 

• 

2. Au lieu de ante notiy Mommsen lit: anno. Le manuscrit porterait: an- 
tino. 

3. Par exemple la L. 38, D. de minor., 4, 4, parlant a la verity d'une condition 
rdsolutoire, la lex commissaria, mentionne un cas oCi Tacheteur, payant comp- 
tant la moiti^du prix^ doit verser un quart dans les deux moisapr^s la vente, 
et le dernier quart deux mois apres, k peine de resolution de la vente. Le de- 
lai de la condition est done ici de quatre mois au plus. 
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lorsqu'il ignore cette arriv^e, et ne decide en faveur 
de Tusucapion que pour faire predominer la verite sur 
la croyance \ 

Ce qui lui manque, c'est Vaffectio emptoris^ et la 
retroactivity de la condition est impuissante a efFacer 
ce fait. Sans nous embarrasser dans la question de 
savoir quelle est la nature de la possession ou de la 
detention qu'il a eue ^ en tous cas ce n'a pas ete une 
possession affectu emptoris et c'est celle-la qui est 
exigee. 

Ainsi done, Tusucapion ne court pas, pendente con- 
ditioner au profit de Tacheteur conditionnel; meme 
apres Tarrivee de la condition, il ne saurait compter le 
temps qui s'est ecoul6 depuis la tradition. 

89. — Quid de la Publicienne ? — Pendente condi- 
tioner Tacheteur conditionnel ne saurait, meme apres la 
tradition, intenter cette action, carilne peut dire qu'il 
a achete, ni par consequent invoquer soit les termes 
de TEdit {ei qui bona fide emit, etc.), soit la formule 



4. L. 2, J 2, D., Pro empt.j 41, 4. « Contra si extitit et ignorety potest dici, 
secundum Sabimtm, qui potius substantiam intuetur quam opinionem, usucape- 
re eum. (fci le jurisconsulte citait, par analogic, le cas de I'acheteur d'une res 
mancipij qui Tacquiert a vero domino et en refoit tradition, mais se figure a 
tort que son vendeur n'est pas proprietaire : il usucape cependant, et dcvient 
ainsi propridtaire quiritairc. Ce passage a 6te naturellement supprimd par les 
compilateurs, le cas ne pouvant plus se presenter sous J jstinien. Cette resti- 
tution est imposee par la suite du texte qui continue ainsi) : Est tamen non- 
nulla diversitas : quod ibij cum rem putat alienam quce sit venditor is, affect io- 
nem emptoris habeat; at cum nondum putat condiiionem extitisse, quasi non- 
dum putat sibi emisse. Quod aperius qua,*ri potest^ si cum defunctus emisset, 
kerediejus tradatur^ qui nesciat defunctum emisse, sedex alia causa sibi tradi, 
an usucapio cesset? 

3. Scheurl {Beitrcege, t. II, i""" partie, p. 1 41-145), admet I'acquisition con- 
ditionnelle de la possession ; I'acquereur aurait un animus conditionnel, Vanimus 
du possesseur ou du detenteur, selon revcncment. 

Sell, Ueber bedingte Traditionem^ p. 36 et s., cite par Bufnoir, enseignc que 
Tacquereur conditionnel n'a que la detention pendente conditions Ihering, Ktit. 
Jahrbb., If, p. 882 et s., 894 ei s., cite par Scheurl, soutient que I'acquereur 
conditionnel a la possession. Bufnoir, Condition^ p. 3(jo, Penseigne aussi, et 
en meme temps il considere que I'alicnateur reste possesseur ad usucapionem, 
d*ou il resulterait, en ce qui touche I'acquereur, un nouveau cas de possession 
dirivee, a ajouter aux quatre reconnus par Savigny, Possession, ce qui est dif- 
ficile a admettre. 
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{si quern hominem A"^ A"^ emit). La fiction de posses* 
sion qu'elle contient ne peut lui servir de rien^ car elle 
ne change rien a son titre qui est encore conditionnel, 
et par consequent impropre a I'usucapion *. 

90. — Maissupposons qu'ayantregu tradition, ilaitete 
d^possdd^, puis qu'ensuitela condition se realise; pour- 
ra-t-il alors intenter la Publicienne ? 

Les textes sont muets sur cette question; pourtant 
nous n'h^siterons point a la resoudre par raffirmative. 
Notre acheteur satisfait a toutes les exigences de I'edit 
et de la formule. II a achete, le fait est aujourd'hui cer- 
tain, puisque la condition est arriv^e; il a de plusregu 
tradition ; que lui manque-t-il ? A laverite, il n'apas ete 
un seul instant in via usucapiendi ^; mais qu'importe ? 
Ne venons-nous pas de voir, par plusieurs exemples, au 
chapitre pr^c^dent, que cela n'est pas indispensable, 
qu'il suffit de Tachat et de la tradition, meme lorsque 
cette derniere n'a point procure la possession ? Le pre- 
teur n'exige pas qu'on ait possede, tout au contraire, il 
le suppose (Voy. supra^ Chapitre VIIL) Or, si notre 
acheteur avait possede pendant le temps requis, il 
aurait certainement usucape '. 

6. Huschke {loc. cit.\ assimile Tacheteur conditionnel k celui qui n'a pas 
pay^ son prix et, s'appuyant sur la loi 8, D., h. t., il donne la Publicienne au 
premier comme au second. Mais il y a un abime entre les deux situations ; 
meme avantd'avoir paye, on a Vaffectus emptoris, on est un acheteur; on n'en 
est pas un avant Tarrivee de la condition (V. supra, nos 87, 88). Huschke re- 
connait qu'un droit conditionnel ne doit pas, en principe, engendrer d'action, 
mais il fait remarquer que le preteur accorde pourtant a Tinstitue condition- 
nel la bonorum possession moycnnant caution ou promesse (L. 12, D., Quisa- 
tisdare cog.^ 2, 8; — L. 8, D., De stip. prcetor,^ 46, 5), protegeant ainsi un 
individu digne d'int^rSt, sans prejudicier au veritable titulaire du droit; la 
Publicienne, ajoute Huschke, alteint precisement ce but. Mais, dans le cas de 
I'institud conditionnel, il fallait bicn, pour dviter les inconv^nients de lava- 
cance de Theredite, I'attribuer provisoirement a quelqu'un; il n*ya done point 
d^analogieentres ce caset celui de I'acheteur conditionnel, il n*y a point les m£- 
mes motifs de decision. 

7. Si Ton adoptait le syst^me de Scheurl (Voy. note 5), cette difficult^ dis- 
paraitrait, puisque cet auteur admet, avec Huschke, qu'une fois la condition 
arrivee, I'acheteur peut dire qu'il a usucape depuis la tradition. 

8. II ne faudrait pas objecter que, meme en supposant qu'il a possdde un 
an depuis latraditioriy il n^aurait pas usucape le meuble litigieux, car de cette 
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D'un autre cote, si notre acheteur conditionnel avait 
acquis a vero domino^ une fois la condition realis^e il 
serait devenu proprietaire en vertu de la tradition an- 
terieure, et cela alors meme qu'il aurait perdu la pos- 
session (ou detention si on aime mieux) avant Tarrivee 
de la condition ^ Acqu^reur a domino^ il aurait la re- 
vendication (en supposant la chose nee mancipi bien 
entendu); acqudreur a non domino il est juste de lui 
donner la Publicienne; on a vu que rien ne s'y oppo- 
sait. 

Pour appliquer ces idees a un exemple, nous decide- 
rons que si j'ai achete un esclave sous la condition sus- 
pensive cc si mihiplacuerit intra cerium diem^ » je pour- 
rai le reclamer par la Publicienne, alors meme qu'au 
moment ou je declare a mon vendeur que Tesclave me 



ann^e, il faudrait ddfalquer le temps qui s'est dcoul^ entre la tradition et Tar- 
rivee de la condition, temps, qui, dans notre systeme, ne compte pas pour 
Tusucapion, en sorte que notre acheteur, meme aide par la fiction, n'aurait pas 
un an de possession utile. Ce raisonnement m^nerait k de'cider que si notre 
acheteur ^tait d^possddd peu de temps apres Varrivee de la condition, la Pu- 
blicienne lui serait aussi refusee. En eftet, appliquons-lui le meme raisonne- 
ment : il est cense avoir possede un an depuis la tradition, mais de cette an nee, 
il faut ddfalquer le temps ^coule entre la tradition et I'arriv^e de la condition, 
etc. Ce r^sultat serait absurde, car nul ne contestera la Publicienne a I'ache- 
teur deposs^de depuis que la condition s*est realisdc. 

De tout cela decoule uneimportante consequence: I'anndeimaginairedepos- 
session ne doitpas prendre son point de depart au jour de latrddiition,maio au 
contraire, il faut quele juge. se pla^ant au jourde la litiscontest atio, et remon- 
tant en arriere, suppose que le dcmandeur a possede pendant toute une annde 
avant cet instant. Or, au moment de la litiscontestation, si le demandeur avait 
eu la possession, (*aurait ete une possession a J usucapionem^ puisqu^ la con- 
dition etait arrivee. C*cst la possession qu'il aurait eue au jour de la litiscontes- 
tatio, s'il n'avait pas dte ddpossddd, c'est cette possession-]^ qui est censde 
avoir dure un an. Voy. supra n^* 12, 45, et infra Chap. XV, n^ 182 note 71 
biStn** ^.09 note 129; Chap. XX, n° 243 note 2, n<»« 2*^6 note 22, n*** 262,288. 

9. L. II, J 9, D., Dedonat. inter. ^ 24, i. « Si uxor rem, quam a marito suo 
mortis causa acceperat^ vivo eo alii tradiderit, nihil agitur ea traditione, quia 
non ante ultimum vitce tempus mulieris fuit. Plane, in quibus casibus placeat 
retro agi donationem^ etiam sequens traditio a muliere facta in pendenti habe- 
bitur. 9 — La femme, acqudreur conditionnel, s*est depouillde de la chose au 
profit d'un tiers, elle n'en a plus la possession; eh bien! le texte laisse enten- 
dre que meme dans le cas ou la donation ne rdtroagit pas, elle devient proprid- 
taire au jour du dec^s du mari, c'est-i-dire au jour de I'arrivde de la condition, 
quoiqu'a ce moment elle n? soit plus en possession, puisqu'elle a fait tradi 
tion a un tiers. 
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convient, j'en ai, a mon insu peut-etre, perdu la pos- 
session. 

En resum^ I'on voit que la propriete pretorienne ne 
peut appartenir a Tacheteur sous condition suspensive 
qu'apres Tarrivee de la condition. 



Section II. — Condition resolutoire. 



91. L'acheteur sous condition resolutoire usucape, done a la Publicienne 
tantque la vente n'est pas r^solue, L. 41, pp. D. Dereiv. 6, i. — Jusque-la il 
a done la propridte pretorienne; il la perd a ce moment. Quels sont alors les 
droits du vendeur? Renvoi. 



91. — II y a beaucoup moins de difficulte en ce qui 
touche la situation de l'acheteur sous condition resolu- 
toire. 

La vente est pure, mais resoluble sous condition; 
tant que la condition ne se realise pas, Tacheteur usu- 
cape *^ : il est done certain qu'il a aussi la Publicienne, 
car il a achete, il a regu tradition. 

Maisune fois la condition arrivee, la vente 6tant re- 
solue, aneantie {res inempta est)^ il enresulte quil na 
pas achete ^\ qu'il ne remplit plus les conditions de la 
Publicienne. 

C'est ce que dit Ulpien dans un texte fameux, trop 
souvent mal compris, parce qu'on voyait, dans Taction 
in rem dont il parle, la revendication, alors qu'il ne 
s'agit que de la Publicienne : 

TO. L. 2, pr., § I, D., De in diem add., 18, 2. — L. 2. |§ 3, 4, 5. D., Pro 
cmpt., 41, 4. — Le vendeur rentre en possession apres Parrivee de la condition 
peut co.npter pour Tusucapion le temps pendant lequel Tacheteur a possdd^ : 
L. 19, D. De usurp., 41, 3. 

1 1, Finita est emptio, L. 4, D., D^ lege com.<, 18, 3. 
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L. 41, D., De ret vind.^ 6, i. — Ulpianus lib. 17 ad 
Edictum : 

dSi quis hac legeemerit, ut^ si alius meliorem con- 
ditionem attulerit^ recedatur ab emptione^ post alia- 
tarn conditionem jam non potest in rem actione uti. 
Sedet si cui in diem addictus sit fundus ^antequam ad-- 
jectio sit facta, uti in rem actione ^o/e^/ ; postea non 
poterit ". » 

Ulpien au livre i6 traitait de la revendication et de 
la Publicienne; il terminait ce qu'il avait a dire de cette 
derniere action au commencement du livre 17 *% ajou- 
tait.ensuite quelques solutions communes aux deux ac- 
tions *\ et, sulvant Tordre de TEdit ^\ passait aux 
servitudes. 



12. Quelle difFt^rence y a-t-il entre les deux clauses de vente supposees par 
Ulpien V Selon lagloseai/^i. /., Boehmer, Exercitationes ad P and., I, i, Exerc- 
IV, I 3, et Pellat, p. 277, Ulpien suppose en premier lieu que la vente peut 
etre resolue a n*importe quelle epoque si le vendeur trouve de meilleures con- 
ditions; et en second lieu qu'un dJlai a et^ fixe : c'est a ce dernier cas que s'ap* 
plique propremeni la denomination d^addictio in diem. — Levi (Tesi di Lau- 
rea: Se per Diritto Romano, etc , p. 20), suivi et cit^ par Schulin (Ueber Re- 
solutivbedingungen und Endtermine^ Marburg, 1873, p. 171) pense que le pre- 
mier cas prevu par Ulpien differe de Vaddictio in diem en ce que, dans ce pre- 
mier cas, I'ofFre de meilleures conditions resoudrait la vente meme contre le 
gre du vendeur. Ces deux interpretatious sont admissibles; il y en a cinq au- 
trcs plus ou moins invraisemblables rappelees par Schulin (eod., p. 169). Ci- 
lons seulement, pour la refuter, celle de Cu]as, Recitationes in tit. de R V. 
ad h. t. (Voyez Pellat, p. 277, note 2) d'aprtis lequel Ulpien supposerait dans 
le second cas une addictio in diem sous condition suspensive. Mais, sMI enetait 
ainsi, Ulpien ne donnerait certes pas a I'acheieur une action reelle avant I'ar- 
rivde de la condition: ni la revendication, car il n'est evidemment pas pro- 
prietaire.ni la Publicienne pour les raisons exposecs plus haut sous la Section 1. 

1 3. 11 est certain, par exemple, que sous le nom d*action in rem, Ulpien 
parle de la Publicienne dans la loi 77, D., De reiv.^ 6, i. 11 s^agissait d*\Mi fun- 
dus (res mancipi par consequent) aiien^ par la tradition, ou plut6t par un cons- 
titut possessoire dquivalant a une tradition, ce qui ne peut donner la propriety 
quiritaire, ni par suite la revendication a I'acqut^reur. II est d'ailleurs absolu- 
ment certain qu'il n'y a pas d'lnterpolation ; c'etait bien de tradition, non de 
mancipation que le texte parlait, puisque les deux parties n'etait pas pr^sentes 
Voici ce texte.* Qucedam mulier fundum non manto donavit per epistolam^ et 
eumdem fundum ab eo conduxit : posse defendi in rem ei competerey quasi per 
ipsam acquisierit possessionem veluti per colonam. Proponebatur quod etiam 
in €0 agro qui donabatur fuisset cum epistola emitteretur: quce res sufficiebat 
Ai traditam possessionem, licet conductio non intervenisset . 

14. Par exemple: L. 73, D., De reiv., 6, 1. 

1 5. Voy Ruc|orff. Ed, perpet. ct Lenel, Das Edictum, 
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Dans la L. 41, on a done tout au moins autant le 
droit d'interpr^ter a priori « actio in rem » par publi. 
cienne^ que d'y voir la revendication. Mais il faut al- 
ter plus loin ; ce texte lui-meme nous fournit immedia- 
tement la preuve que c'est bien de la Publicienne qu il 
s*agit. 

Void le passage qui suit le jc^r. transcrit plus haut : 

§ I : 5/ serpus mihi vel filiusfamilias fundum vendi- 
dit et iradidit^ habens liberam peculii administrationem^ 
IN REM ACTiONE uti potcro. Scd ct si, domini voluntate^ 
domini rem tradat, idem erit dicendum : quemadmo^ 
dum cum procurator volwttate domini vendidit vel [qH] 
tradidit^ in rem actionem mihi prcestabit. 

Lorsqti'un esclave administrant son pecule vend et 
livre un fundus (res mancipi), I'acqu^reur ne devient 
que propri^taire bonitaire, et par consequent la seule 
action in rem qu'il ait, c'est la Publicienne et non pas 
la revendication ! 

Or, nul ne soutiendra sans doute que les mots actio 
in rem aient un autre sens au principium de notre texte 
qu'au § I ; dans la L. 41, ils sont repetes quatre fois, 
c'est-a-dire presquea chaqueligne, et toujoursbien en- 
tendu dans le meme sens. II est certain pour Tun des 
cas qu'il s'agit de la Publicienne, done cela est ^gale- 
ment certain pour tous les cas pr^vus par le texte. 

En outre, on ne saurait pr^tendre qu'Ulpien avait 
ecrit : « mancipavit » au lieu de « tradidit )) en parlant 
de I'esclave qui vend et livre un immeuble, car il met 
sur la meme ligne le cas ou Talienation s'opere par 
Tentremise d'un mandataire qui ne pourrait repr^sen- 
ter le mandant dans une mancipation ". D'ailleurs le 



16. Schulin, Resoluthbedingung, p. 172. C*est par inadvertance que M. Buf- 
noir, Coniition, p. i5o, voyant dans Vactio in rem du texte la rei vindication 
dit que le fragment suppose, k iCtn pas doutcr, que Tali^nation a ^te faite par 
un mode soleonel cmnme la mancipatio. La fin du texte suppose a nen pas 
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texte ne pr^sente pas la moindre trace d'alteration *'. 

Concluons de la, avec Schulin, que Tacheteur sous 
condition resolutoire perd la Publicienne des rarrivee 
dela condition, parcequ'il perd son titre; il n'est plus 
acheteur, puisque la vente est resolue. 

Ainsi Tacheteur sous condition resolutoire doit etre 
consider^ comme proprietaire pretorien tant que la 
vente n'est pas resolue. Ce moment arriv^, il cesse 
d'usucaper, car il n'a plus de juste titre, il n'a plus la 
Publicienne, et la propriete pretorienne s'^chappe de 
ses mains. 

On admettra ais6ment que I'm bonis ne va pas res- 
ter sans titulaire et que le vendeur va le ressaisir. La 
Publicienne en efFet ne se perd point definitivement 
par Talienation sous condition resolutoire ^^ *", et 
nous Savons qu'elle forme le signe certain de la pro- 
priete pretorienne. 

Mais le vendeur n'a-t-il pas a sa disposition une 
arme plus puissante encore ? Lorsqu'une vente a 6t6 
faite sous la clause resolutoire de V addict to in diem 



douter^ qu'il n'y^ p&s eu mancipation, done Taction in rem dont il y est ques- 
tion ne peut pas etre la reivindicatio, 

17. Ce n'est pas le seul qui, traitant de la Publicienne, ait dtd transport^ 
par les compilateurs au titre de la Revendic ation. Nous avons ddja citd {supra^ 
note i3), la L. 77, eod, Toutes les fois qu'il s^agissait d*une acquisition a 
domino^ et que le jurisconsulte donnait la Publicienne, les compilateurs, par- 
tant de Pid^e qn'a leur dpoque il n^ avait plus qu'une seule esp^ce de pro' 
prietd, ont transporte le texte dans la matiere de la revendication. II est certain 
parexemple que Callistrate parlaitdc la Publicienne dans la L. 5o, D., De reiv.^ 
6, f. On ne peut, dit-il, reclamer par cetie action I'immeuble qu'on a achete, 
avantd'en avoir re9U tradition. Cela neserait pas vrai dela revendication qu*on 
peut intenter d^s qu'on est devenu proprietaire, par exemple par une cession 
injure. Ce deplacement des textes etait facility par le fait que les jurisconsultes 
designaientsouvsnt la Publicienne par Tex press; on de in rem dc//o, ainsi qu'on 
le demontrera ultdrieurement au Chapitre XVIil. D'ailleurs cette transposition 
dtait tres legitime lorsqu'il s^agissait d'une res mancipif et que le jurisconsulte 
avait dQ, par suite du defaut de mancipation, ne donner que la Publicienne; 
malheureusement il est d'autres cas ou Tacquereur, bien qu'acqudreur a dO' 
mino, n'a que la Publicienne, ainsi qu'on tdchera de le montrer plus tard, par 
exenple le cas de Pacheteur sous la condition resolutoire de la lex commis* 
soria. De \k des difficultes. 

17 biSm Voyez infra nos 282, 283, et Chapitre XIV, section I. 
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ou sous celle de la lex commissoria^ le vendeuf a-t-il 
vraiment perdu la propriety quiritaire par la tradition 
faite a Tacheteur, et la revendication meme ne lui 
compete-t-elle pas, afFranchie desormais des excep- 
tions qu'on aurait pu lui opposer auparavant ? II serait 
premature d'aborder ici ces questions, elles seront 
traitees avec les developpements qu'elles necessitent, 
aux Chapitres XXV et XXVI de cet ouvrage "• 

1 8. C'est pour ce motif que nous ne pouvons donner ici le commentaire 
d'un texte cdlebre, la L. 29 D., De mort, causa don.^ 39, 6, extrait, lui aussi, 
du livre 17 d'Ulpien ad Edictum, Cependant nous pouvons ddj^ en expliquer 
quelques mots. Une donation <^tant faite sous condition rdsolutoire, le Juris- 
consulte csiime que le donataire aura Taction in rem pendant le temps qui s'^- 
coulera depuis la donation (faite par tradition bien entendu) jusqu'a rarriv^e de 

la condition : « in rem competere interim ei cui donatum est. » Cest dire 

qu'apr^s Tarrivde de la condition r^solutoire le donataire perd Vactio in rem; 
C2tte actio in rem, c'est la Publicienne, et il est tout naturel que le donataire 
la pcrde, puisque son titre se trouve resolu. Plus de litre, plus de Publi- 
cienne. 



CHAPITRE X 



De la bonne foi de Vacheteur. 



92. Hlle consiste a ignorer Ic defaut de droit de son vendeur, ou k croire qu'il 
ale pouvoir d'alidner. L. 109, D. De V. S. 5o, 16. — 93. Personnes chez 
qui la bonne foi est exigde. Achat par les esclaves. — 94. Epoques ou la 
bonne foi est requise : a) au jour de la tradition : L. 7, § 17, D. h, t. — 
9!).^) Elle est aussi exigee,comme pour I'usucapion/au jour de la vente. Con- 
troverses sur Torigine de cette regie. Systeme d'apr^s lequel elle rdsulterait 
de la redaction accidentelle de Tddit Publicien, et aurait passd de la dansl'u- 
sucapion (Accarias). — 96. Refutation. — 97. Suite. — 98. Autres objections. 
La regie a pris naissance dans I'usucapion, mais comment Texpliquer i — 
99. Premier systeme (Pellat, Peiron) : cette particularite tienta la redaction des 
lois sur Tusucapion, qui visaient le cas d'une emptio ; emptio signifiait alors 
acquisition a titre onereux ; plus tard il designa le contrat, Vachat. — 100. 
Refutation. — loi. Autres objections : les lois anciennes sur I'usucapion ne 
prdvoyaient passpecialement Vemptio, ne parlaient ni de juste titre ni de bonne 
foi ; el les se bornaient a exclure les choses volees et a fixer les delais. — 102. 
La theorie du juste titre et de la bonne foi a eie formee par la jurispru- 
dence. — io3. Systeme de Huschke. La vente etait a Torigine, non un con- 
trat, mais Tacquisition d'une chose pour de I'argent ; la bonne foi exigee au 
moment de cet acte unique a du ctre requise au moment des deux actes en 
lesquels cet acte unique s'est plus tarJ decompose, lecontrat et Tacquisition 
(tradition). Systeme de Windscheid, qui voit dans le contrat meme une 
alienation. — 104. Arguments de Huschke, son explication de L. 10, pr. D. 
De usurp. 41, 3 (note 27), Refutation. D'ailleurs il est vrai de dire que la 
mancipation a dte une vente reelle. Refutation du systeme contraire (note 
28). — io5. Systeme de Donneau, Cujas, Bernhoft : il est illicite d'acheter 
une chose qu'on sait n'etre pas au vendeur. Refutation. Systeme de Hol- 
der (note 3o) refutation. — 106. Systeme de Stintzing. La vente n'oblige a 
transfi^rer la propriety, que lorsqu'au jour du contrat I'acheteur croit le ven- 
deur propridtaire: elle nepeut done etre un juste titre d'usucapion que dans 
cecas-la. Refutation. — 107. Methode a suivre pour decouvrir, s'ii est possible, 
la veritable explication. — 108. Les Romains expliquent eux-m^mesla ne- 
cessity de la bonne foi au temps de la vente et en meme temps la ndcessite 
d'un achat reeI(non putatif) en disant que Tacheteurn^usucape pas j9ro«o/{/fo, 
comme dans les autres contrats : L. 2, pr. D. Pro emptore, 41, 4, L. 48, D. 
De usurp. ^^ly 3 (Paul). — X09. La bonne foi devant etre contemporaine du 
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titre, on comprend qu*elle soit exigde lors de la vente dans le titre pro emp- 
tore, — no. Mais pourquoi Tacheteur n'usucape-t-il pas/7ro soluto; la li- 
vraison n'est-elle pas I'acquittement d'une obligation ct par consequent un 
paiement ? Lc vendeur n'est-il pas obliged a livrcr? — 11 1. Explication pro> 
pos^e : le paiement ne peutetre un juste titre (pro soluto) que lorsqu'il 
constitue une ^^z^'ojorsqu'il Cot Tacqaittement d'une obligation de ^are;or, 
le vendeur n'est pas tenu k dare; allant plus loin on peut meme dire que 
primitivement, il n'etait pas mSme en droits oblig^ k livrer, mais que ne pas 
terminer loyalement TafFaire Teut expose en fait k se voir condamnerpar un 
arbitre statuanten ^quitd, par consequent en dehors du droit. Acette dpoque 
ancieoneles actions de bonne foi ne rentraient pas dans la sphere du jus et 
ressemblaient bien plus k des actions in factum, comme celle de dol, qu'a des 
actions in ju^. — 112. Mais, k I'epoque classique, elles sont depuis long- 
temps considdr^es comme actions in jus; Tequit^ fait partie du /us. et le 
motif ancien que Paul donne encore par habitude n'est plus exact; si telle 
a 6i6 I'intention des parties, le vendeur peut Stre oblige il transferer la pro- 
priety, et dans ce cas la livraison constituant Tacquittement d'une obligation 
de dare, I'acheteur devrail pouvoir usucaper ^ro soluto. — 11 3. Explication 
dela L. 10 pr. D. De u^urp,^ 41, ^. — 1 14. La bonne foi est encore cxigee 
au moment ou Ton rcprend possession, si on Ta perdue* 



92. — Qu'est-ce qu'un acheteur de bonne foi ? Chez 
qui la bonne foi est-elle requise ? A quel moment ? Voila 
les principales questions que nous avons a examiner 
dans ce paragraphe. 

I ° Qu'est-ce qu'un acheteur de bonne foi? — Fort 
heureusement, nous trouvons dans les textes une defi- 
nition tellement nette de Tacheteur de bonne foi, qu'au- 
cune discussion serieuse n'est possible sur ce point, 
L'un des derniers jurisconsultes classiques, parfaite- 
ment au courant de la terminologie de ses pred^ces- 
seurs, Modestin, determine en ces termes la nature de 
la bonne foi (L. 109, D., De V. 5., 5o, 16). 

Modestinus^ lib. 5, Pandectarum : Bonce fidei emptor 
esse videtur qui ignoravit earn rem alienam esse^ aut 
putaviteumqui pendiditjus pendendi habere, puta pro- 
curatorem aut tutorem esse. (Voy. aussi G., II, § 43, 
infra, note 4). 

Remarquons tout d'abord que le jurisconsulte ne 
dit pas : quiputavit earn rem venditoris esse, mais : qui 
ignoravit alienam esse. II est tellement naturel, lors- 
qu'on achete, de supposer le vendeur propri^taire, le 
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seul fait de vendre un objet est tellement propre a 
donner cette conviction a Tacheteur, qu'elle s'lmpose a 
lui; done, toutce qu'on peut exiger de lui, c'est qu'il 
n'ait pas, par ailleurs, appris le contraire. 

S'il sait que le vendeur n'est pas proprietaire, il 
peut encore etre de bonne foi, mais a la condition de 
croire que ce vendeur a le droit d'ali^ner. C'est ce que 
nous dit la fin du texte. Ici ce n'est pas seulement Tab- 
sence d'une connaissance contraire qui est exigee, c'est 
una croyance positive (putapit)^ comme dans lecas ou il 
s'agit de la capacite d'aliener du proprietaire lui-m6me. 
Cette conviction positive doit reposer sur une erreur 
de fait * et non de droit, enfin il faut qu'elle ne soit pas 
inexcusable. 

Pas de prime a I'ignorance, pas de prime a I'ineptie ! 
Telle est la solution du bon sens et la doctrine certaine 
des jurisconsultes romains. 

Ainsi, dans le cas ou le vendeur n'est pas proprie- 
taire, la bonne foi consiste chez I'acheteur a ignorer 
cette circonstance ^ Gardons-nous bien de dire qu'elle 
consiste a croire qu'il devient proprietaire, car, d'une 
part, il usucape alors meme qu'il ne le croirait pas % 



1. Voy. infra t Chap. XI in fine, note i3. — L. 2, S i5, D., Pro emptore, 41, 
4: Quod si tu scias pup ilium esse, putes tamen pupillis licere res suas sine tu- 
toris auctoritate administrare, non capies usu, quia juris error nulli prodet. 
— L. 4, D., De juris et facti ign., 22, 6; L. 3, § i; L. 4, L. 6, L. 9, § 2.D., eod,: 

L. 4: In usucapione facti ignorantiam prodesse constat; L. 6: Nee supina 

igtwrantia ferenda est factum ignorantibus neque negligentia crassa aut 

nimia securitas satis expedita sit, neque delatoria curios itas exigatur. 

2. Quand on achete d'un mandataire, on n'est pas de bonne foi si Ton col- 
lude aveclui pour avoir la chose a vil prix, L. 7, % 6, in fine, D., Pro emptore, 
41,4. C'est U une application du principe pos6 dans L. 6, C, De prcescript. 
longi temp., 7, 33 : Longi tempor is prcescript io in malce fidei contractibus lo- 
cum nonhabet. — Remarquons que, dans lecas du premier texte, \q procurator, 
ayant pouvoir de vendre a tout prix, a bien transfere I'm bonis a Tacheteur, 
mais non la propriete quiritaire, parcc qu'il s'agissait d^un fundus, ce qui ex- 
pliqueque le mandant ait conserve la revendication. 

3. L. 44, J 4, D., De usurp., 41, 3. — II s'agit d'un individu qui se croit 
fils dc famille alors qu'il est devenu sui juris par la mort de son p6re. — 
Voyez aussi L. 3, D., Pro donato, 41, 6. Voy. encore SM/?ra, Chap. IX, note 3, 
et comparez Ulp. XI, % 27. (Si rem mancipi alienent) avec Fr. Vat., g 1 

I. 11 
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et d'autre part, la bonne foi 6tant exig^e non seulement 
au moment de la tradition, mais encore au moment de 
la vente, ainsi que nous allons le voir, cette bonne 
foi ne peut etre, a ce moment de la vente, que la 
croyance en la propriety du vendeur, Tacheteur ne pou- 
vant evidemment se considerer comme proprietaire au 
jour de la vente, avant toute tradition. 

93. — 2** Chez qui la bonne foi est-elle exig^e ? 

Chez Tacheteur : le dol du vendeur importe peu 
(L. 7, § 1 1, D., h. /.), sauf le cas ou la chose est mobi- 
liere, car celui qui vend et livre sciemment le meuble 
d'autrui, commet un vol (G., II, g 5o); le vice de furti- 
vite, dont la chose serait alors entachee, empecherait 
I'usucapion et la Publicienne. 

Si Tachat a ete fait par un esclave^ Ulpien, se plagant 
sans doute dans I'hypothese d'une acquisition pour le 
pecule, decide que c'est la bonne ou la mauvaise foi de 
I'esclave qu'il faut considerer (L. 7, § i3, D., h. /.). On 
sait, en effet, qu'en matiere d'usucapion, si I'esclave 
n'a pas de pecule, c'est la bonne foi du maitre qui im- 
porte, et que, meme en cas de pecule, si au moment 
de Tachat le maitre etait de mauvaise foi, il ne pour- 
rait usucapef (L. 2, g io-i5, D.,Pro emptore^ 4I1 4- — 
L. 43, g I, D., De usurp. ^ 41, 3). 

Les acquisitions faites par un tuteur sont sans doute 
soumises aux regies applicables aux achats r6alis6s 
par un esclave pour son pecule. 

Si c'est un mandataire qui achete, c'est la bonne 

iw fine. L*acheteur d'une chose mancipi vendue et livr^e par une femme en 
tutelle usucape, s'il a paye son prix, bicn qu'il sache n'^tre pas devenu pro- 
prietaire : il ne doit pas ignorer en ell'et que la femme ne pouvait aliener cette 
res mancipi sans Vauctoritas de son tuteur. Dans le cas de la loi 3, Pro do- 
nato, I'epoux donataire usucape la chose d'autrui donn^e par son conjoint, 
bien qu'il ne puisse croire eire devenu proprietaire en vertu d'une donation 
prohibee. Si la donation est valable dans Tcspece, c'est que Tepoux donatcur ne 
s'est pas appauvri en donnant une chose qu'il ne pouvait usucaper parce qu'il 
la possedait de mauvaise foi. Le donataire ignorait tout cela et croyait que la 
chose appartenait au donateur. 
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foi du maitre qu'il faut consid^rer (Arg. L. 47, D., De 
usurp. ^ 41, 3). 

Ce sont, on le voit, les regies de Tusucapion. 

94. — Z"" C'est aussi une regie de I'usucapion, trans- 
portee comme les prdcedentes dans le domaine de la 
Publicienne, que nous alldns etudier maintenant ; nous 
voulons parler des ^poques ou la bonne foi est re- 
quise. 

a) La bonne foi est requise au moment de la tradi^ 
tion : 

L. 7, § 17, D., h. /. (Ulp. lib. 16 ad Ed.) : 

Julianus, lib. 7 Digestorum scripsit^ traditionem rei 
emptce oportere bona fide fieri ; ideoque si salens alie- 
nam possessionem adprehendit^publicianaeum experiri 
non posse, quia usucapere non poterit. Nee quisquam 
putet hoc nos existimare^ sufficere initio traditionis 
ignorasse rem alienam^ ut quis possit publiciana ex- 
periri^ sed oportere et tunc bona fide emptorem esse. 

Apres avoir commente le <c qui bona fide emit » de 
TEdit et avoir parle de la necessite de la bonne foi au 
moment de Tachat (condition dont nous ne parlerons 
quen second lieu parce qu'elle donne naissance a 
beaucoup plus de difficultes), Ulpien expose que Ta- 
cheteur doit etre de bonne foi au moment de la tradi- 
tion, et comme aucune expression de I'Edit n'exigeait 
cette condition, il est force pour la justifier d'invoquer 
les regies de Tusucapion, applicables ici par suite de la 
fiction contenue dans la formule : « Quia usucapere 
non poterit », tandis quelorsqu'il s'agissait de la bonne 
foi au temps de Tachat, il n'avait qu'a citer les termes 
de I'Edit, sans avoir a rappeler les principes de I'usu- 
capion, principes dans lesquels le pr^teur avait d'ail- 
leurs puise cette necessite de la bonne foi au moment 
de la vente, ainsi que nous le verrons tout a I'heure. 

Mais enfin, quant a cette condition, Ulpien n'avait 
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pas besoinde remonter plus loin quel'Edit, tandis qu'il 
fallait avoir recours aux principes de Tusucapion 
pour justifier Texigence de la bonne foi au temps de 
la tradition. 

En efFet, dans la matiere de I'usucapion, s'il est un 
principe certain, c'est que la bonne foi, quand elle est 
exigee, doit exister au moment de Tacquisition de la 
possession *. 

95. — b) Dans la Publicienne^ comme dans V usuca- 
pion, il fallait encore etre de bonne foi au moment 
de r achat \ 

La difficulte est de connaitre le motif de cette pres- 
cription commune aux deux institutions. 

Sans aucun doute, Tune d'elles Ta empruntee a Fau- 
tre ; mais est-ce dans I'usucapion que la regie a pris 
naissance, pour s'etendre ensuite tout naturellement a 
la Publicienne, puisque le juge y doit examiner si les 
conditions de I'usucapion, a part la possession pendant 
ledelai, sont remplies; — ou bien, au contraire, par 
une singuliere interversion de roles, est-ce de la Publi- 
cienne que cette condition a passe dans I'usucapion? 

Cette derniere doctrine a trouve des defenseurs *. 

Avant la Publicienne, ilauraitsuffi d'etre debonne foi 



4. Voy. notamment: L. 7, % 4, D., Pro empt,, 41, ^, et Gaius, II, % 48 : Si 
modoeas bona fide acciptremus, cum crederemus eum qui tradiderit dominum 
esse. L. i5, S 2; L. 43, D., De usurp,, 4i> ?• 

5. L. 7, § 1 1, § 16, § 17 et passim, h. t, — Pour Pusucapion : L. 2 pr., Pro 
empt., 41, 4. — L. 48, D., De usurp., 41, 3. 

6. Voy. Accarias, Precis, 3® edition, t. I, J 236, p. 563, note 3. — Esmein, 
Sur Vhistoire de I'usucapion, Nouvelle Revue historique, i885, p. 261. Notre 
savant collcgue, auquel la science doit deja tant de doctes et interessantcs Etu- 
des, refute (p. 28b) la doctrine de Siintzing et de Voigt, d'apres laquellc la theo- 
rie du juste titre en matiere d'usucapion viendrait de la Publicienne. et ajoutc 
avec beaucoup de raison : « La Publicienne a dO reflechir {'image de Tusucapion 
au lieu de lui servir de modele. » Partant de la, nous nous expliquons diffi- 
cilement qu'il atiribue (p. 299) Texigence de la bonne foi au moment de la 
vente, a une reaction de la Publicienne sur I'usucapion. Cette explication so- 
rait toute naturelle dans le Systeme de Stintzing, mais, mieux on r^ussit a le 
rdfuter etplus elle devient iavraisemblable. 
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au moment de la tradition ; plus tard, il fallut, en outre, 
etre de bonne foi au moment de la vente. 

cc Cette singularite, dit Tauteur citd, se rattache a 
la redaction de I'Edit sur la Publicienne, que je con- 
sidere comme accidentelle plutot que reflechie. Lepre- 
teur reglant les conditions de Taction publicienne, 
la donnait express^ment a celui qui bona fide emit 
(L. 7, § II, De pubL). Des lors, comme cette action 
n'appartient qu'a la personne depossedee qui etait in 
causa usucapiendi \ les jurisconsultes durent, pour 
satisfaire la lettre de TEdit, exiger la bonne foi de 
Tacheteur au jour meme du contrat, ce qui ne les 
empecha pas de I'exiger aussi, et cela par application 
de la regie gen^rale, au jour de la tradition. » 

L'auteur ajoute que les jurisconsultes discutaient en- 
core au premier siecle de notre ere sur le point de sa- 
voir si la bonne foi devait etreexigee memeaumomeftt 
de la tradition (L. lopr., D.,Z)ew^wrj?.,4i,3). 

« Une pareille discussion, ajoute-t-il, se comprend 
dans mon opinion: Taction publicienne ^tait encore r^- 
cente et Ton pouvait se demander si le preteur avait 
voulu, en matiered'usucapion ^ro ^m/7/ore, ajouterune 
condition nouvelle aux conditions deja exigees, ou, au 
contraire, remplacer simplement une de ces conditions 
par une autre. » 

Ainsi la redaction accidentelle de TEditaurait motive 
Texigence de la bonne foi au temps de la vente, et cette 
exigence nouvelle aurait passe ensuite de la Publicienne 
dans Tusucapion. 

96. — L'autorit^ et la popularite bien m^ritde dont 
jouit en France Touvrage que nous venons de citer, nous 



7. A nos yeux cette proposition n^est pas toujours exacte. Nous avons essayd 
de montrer au Chapitre VKl, que dans plusieurs cas la Publicienne compctait. 
malgre qu*on n'eut jamais eu la possession, et qu*on n'eOt jamais dte par 
consequent in via usucapiendi. 
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imposent robligation de developper avec quelque de- 
tail les objections qui, a nos yeux, rendent ce systeme 
inadmissible. 

Si^ avant I'invention de la Publicienne, il suffisait en 
matiere de vente, comme dans les autres contrats, 
d'etre de bonne foi au moment de la tradition, il faut 
reconnaitre tout d'abord que le preteur n'a pas pu avoir 
I'intention de substituer une condition a une autre et 
de se contenter de la bonne foi au jour du contrat. 

En efFet, le magistrat pose au jugela question de sa- 
voir siledemandeureutusucapd: onnelui fait grace que 
du d^lai de possession ; par consequent, si pour usuca- 
per pro emptore^ le droit civil, au temps de Imtroduc- 
tionde la Publicienne, exigeait la bonne foi au moment 
de la tradition, le juge aurait certainement deboute le 
demandeur qui eut ete de mauvaise foi a cette epoque. 
Aucune discussion n'a pu s'elever sur ce point entre les 
Prudents; le preteur ne peut modifier directement le 
droit civil. Pour changer Tepoque ou la bonne foi est 
exigee, il aurait fallu que le preteur ajoutat a la for- 
mule que nous connaissons une nouvelle fiction par 
laquelle le juge aurait ete force de supposer que le de- 
mandeur etait de bonne foi au jour de la tradition, 
alors meme qu'en realite il avait cesse del'etre! Done, 
il est evident que le preteur n'a pas pu substituer dans 
la Publicienne la necessite de la bonne foi au jour de la 
vente, a cette meme necessite au jour de la tradition *. 
S'il I'avait voulu, il aurait employe un moyen de pro- 
cedure dont il ne reste aucune trace. 

D'un autre cote, on ne voit pas du tout pourquoi, 
introduisant une nouvelle action basee sur Tusuca- 
pion et plus accessible que I'usucapion, puisque le de- 
lai n'est pas requis, le preteur aurait voulu se montrer 

8. Nous verrons encore une autre raison, infra^ n<> 98. 
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plus exigeant que le droit civil. Y avait-il quelque rai- 
son claire et decisive d'exiger, en outre, la bonne foi 
au moment du contrat? Non sans doute, puisque les 
modernes n'ont pas encore pu se mettre d'accord sur 
le motif de cette regie. 

97. — Au surplus, on le reconnait, et Ton arrive a 
<c considerer la redaction de TEdit publicien plutdt 
comme accidentelle que comme refl^chie. » Mais ceci 
est encore plus difficile a admettre que ce qui precede; 
supposons-le pourtant : Publicius a manqu^ de re- 
flexion le jourouil a introduitla plus importante peut- 
etre des innovations pretoriennes, c'est par accident 
qu'il a parle de celui qui bona fide emit: comment se 
fait-il alors que son etourderie n'ait pas ete r^paree par 
Tun des trois cents pr^teurs urbains qui lui ont succed^ 
jusqu'a Julien? On seserait apergu tout de suite qu'il y 
avait la une regrettable dissonance entre les conditions 
de la Publicienne et celles de Tusucapion, on se serait 
hat^de corriger I'Edit. 

Dans le systeme que nous examinons, on va plus 
loin encore, on admet que cette redaction accidentelle, 
partant sans motifs, aurait et6 la source d'une modifi- 
cation tres grave des principes du droit civil sur I'usu- 
capion. Les jurisconsultes se seraient crus obliges de 
corriger le droit civil pour le mettre d'accord avec la 
regrettable redaction de TEdit. Cela aurait meme ete 
Torigine d'une vive controverse ; a la verity tout le 
monde aurait €t6 d'accord pour adopter les regies de 
I'Edit, mais les uns auraient soutenu que le pr^teurse 
contentait de la bonne foi au jour de la vente % les au- 
tres, qu'outre cette condition il exigeait encore, suivant 
les regies ordinaires de I'usucapion^ la bonne foi au jour 
de la tradition ! 

9. Nous venons de montrer que cela ^tait materiellement impossible. 
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Le moment n'est pas encore venu de commenter le 
texte *^ sur lequel on pense pouvoir^appuyer cette in- 
vraisemblable evolution du droit. Remarquons seule- 
ment que Ton n'est nuUementd'accord dans la doctrine 
sur rinterpretation de cette fameuse loi 10, que Ton 
pourrait ajouter h la liste des leges damnatce^ cruces 
jurisconsultorum. Ajoutbns qu'on fait dire 'au texte 
toute autre chose que le sens naturel de ses expres- 
sions. S'il y a quelque chose de clair dans ce fragment, 
c'est que Sabinus et Cassius prenaient en considera- 
tion Vinitium traditionis^ et d'autres jurisconsultes un 
autre moment; mais,parmi les diverses interpretations 
du texte, celle qui enforce le plus les expressions, c'est 
celle qui veut faire dire a Ulpien que Sabinus conside- 
rait a la fois le moment de la vente et celui de la tra- 
dition. D'ailleurs, on n'est pas meme d'accord sur le 
point de savoir quelle est au juste la question resolue 
par Ulpien, par consequent il n'est pas legitime de 
baser un systeme sur un texte sur lequel on ne s'ac- 
corde que pour en reconnaitre I'obscurite. 

98. — Outre les invraisemblances que nous avons 
signalees, le systeme que nous discutons se heurte en- 
core k une nouvelle difficulte. Si Publicius, en exigeant 
la bonne foi au moment de la vente, avait ajout6 une 
condition nouvelle a celles qui etaient requises pour 
I'usucapion, alors laformule que nous a transmise Gains 
(IV, 36) n'a pas pu etre celle de Publicius, car la bonne 
foi n'est pas mentionn^e dans cette formule. Or, il n'y 
a aucune bonne raison de supposer que la formule de 
Gains n'est pas laformule originaire de la Publicienne. 



10. L, 10 pr., D., De usurp,, 41, 3 : Ulp., lib. 16 ad Ed. : « Si aliena res 
bonajide empta sit, queer itur, ut usucapio currat, utrum emptionis initium^ ut 
honamfidem habeat, exigimus, an traditionis? Et obtinuit Sabini et Cassii 
sententia, traditionis initium spectantium. — Voy. infra, note 27 et la fin de 
cecbapitre depuis la note 49. 
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Si, originairement, dans rusucapion la bonne foi n'e- 
tait requise qu'au jour jde la tradition, ^rm6 de cette 
formule un acheteur eut obtenu gain de cause, s'il 
avait ete de bonne foi au moment de la tradition seule- 
ment, car le juge eut reconnu qu'il remplissait les con- 
ditions de Tusucapion. 

Concluons de tout cela qu'en ecrivant les mots qui 
bona Jide emit ^ le preteur ne faisait que se conformer 
aux regies deja etablies pour Tusucapion. — L'usuca- 
pion ne doit rien a la Publicienne ; les jurisconsultes 
concluent de I'usucapion a la Publicienne (L. 7, § 2, 
§ 17, D., A./.). G'esttoutnaturel,puisquela Publicienne 
est fille de I'usucapion; jamais on ne les voit, a Tin- 
verse, conclure de la Publicienne a I'usucapion. 

La question se trouve alors non pas resolue, mais d6- 
placee. Pourquoi, des avant la Publicienne, exigeait-on 
en matiere de vente, la bonne foi au moment du 
contrat ? 

De nombreuses explications ont ete proposees *', 
elles peuvent etre ramen^es a quatre groupes de sys- 
temes que nous allons exposer dans leurs lignes prin- 
cipales *^ 



11. Donneau, Comm,, V, ch. 17, n© 11. — Cujas, Comm. ad tit. de usurp., 
ad leg. 10. — Pellat, op. cit., p. 449 in fine; 482, 483, Sao, 62 1. — Winds- 
cheid, t. 1,5 177, note i.— Scheurl, Beitnege, II, n^ i5, p. 63, 64. — Stint- 
zing, Das Wesen von boyta fides wid titulus^ etc., p. i lo-i 17, qui a abandonne 
son premier systeme pour adopter celui de Scheurl, voy. Stintzing, JaJirb. 
f. Dogm., X, p. 193. — Boecking, Pand., H, § 147. — Schirmer, Zeitschr. f. 
Civ. u. Pr.j XV, p. 293-302, — Leist, ^Mancipation und Eigenthums tradition ^ 
p. 288 et s. —Fitting, Arch. f. civ. Pr,^ 52, p. i et s., Anm. — Ubbclohde, 
Ifeber die usucapio pro mancipato (1873), (Voy. la critique de Holder, dans 
Kritische Vierteljahresschriftf t. 16, p. 345). — Huschke, op. cit., p. 62. — 
Bern ho ft, Der Besitztitel in roemischen Rechte (1875), p. 23, et Beitrag j^wm 
Lehre vom Kaufe (1875), p. i et s. — Peiron, De la nature du juste litre en 
matiere d'usucapion ; De Veffet des jugements etrangers rendus en matiere pe- 
nale, These de doctoral, Lyon, i885, travail excellent, digne couronnement 
d'^tudes dont le succes a litteralement epuisu les lauriers universitaires. 

12. Nous laissons de cote le systime d'Ubbelohde: cet auteur, desesperant 
d^expliquer ralionnellement la particularity qui nous occupe, n'a trouvd rien de 
mieuxque dela supprimer. La bonne foi ne serait exigee qu'au moment de la 
tradiiion; la loi lo, D., De usurp,, 41, 3 (voy. supray note 10), prouvcrait que 
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99. — 1°. Selon Pellat, loc. cit., cette particularity de 
la vente tient a ce que les lois sur I'usucapion (la loi 
des Xil Tables et la loi Attinia), ainsi que I'Edit, men- 
tionnaient le cas d'achat de bonne foi, a si qiiis bona 
fide emit, » tandis que, hors ce cas, elles parlaient en 
general de la tradition faite pour une juste cause, « quod 
traditur ex justa causa. » 

Le savant auteur n'a malheureusement apport^ au- 
cune preuve, aucun indice a I'appui de sa conjecture; 
nous allons voir d'allleurs dans un instant que la loi 
des XII Tables s'etait, selon toute probabilite, bornee 
a fixer les delais de I'usucapion, a determiner les cas 
ou elle n'avait pas lieu, etc. 

M. Peiron [op. cit., p. 88, in fine et s.), a presente 
ce systeme sous une forme un peu difFerente, il Ta de- 
velopp4 il a cherch^ a I'appuyer sur des arguments 
plausibles : 

ff II nous parait impossible, dit-il (p. 87), d'expliquer 
rationnellement les regies particulieres au titre pro em- 
ptore. A notre avis, les singularit^s qu'il presente re- 
sultent de la redaction des lois relatives a I'usucapion et 
de I'Edit sur la Publicienne, mais cette redaction n' est 
pas accidentelle, elle n'est pas irr^flechie. 

« Nous avons essaye de d^montrer que lemot Emere 
d^signait dans I'ancien droit romain, non pas le con- 
trat de vente, mais (a la fois) le contrat et la tradition 

cetlc opinion I'a emportd. Quanl aux texies qui exigent In bonne foi au temps 
de la vente, leur d&ision serail le produil d'une malheurcusc inlcrpoU- 
tion. Dans leur lencur primilive, ils auraient paric de la bonne foi au moTneni 
de la mancipation, c'esl-ii-dire lors de racquisilion. Les compilaicurs out ma- 
lad roilc mem remplace le mot mancipatio par celui de • empiio. ■ Mais les lei- 
les ne portent auciine trace d'intcrpolalion; rl est notamment impossible de 
nc pas admetre rauihcniiciti; de la L. 7, %% id et 17, D., b. t.; entin \e% LL. 
48, D,, De usurp,, 4[, 3 et i pr., D., Pro emptore. 41, 4, parlent du tempus 
contractus et opposenlla vente aux ceteris contract itus, expressions qui n'oni 
pu s'appliqucr a la mancipation. — Quant a la L. 10, D., De usurp., 41. i, 
elle nedicide certainement pas que la bonne foi au temps de la tradition suf- 
lirail, puisqu'UIpien suppose eipress^ment que I'aehat a iti contnctd de 
bonne foi ■ si aliena res bona fide empta sit. i 
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qui en etait la consequence naturelle et necessaire ". 
Etnere signifiait acquerir a litre onereux. Uemptio^ 
dans Tancien droit, constituait I'acquisition elle-meme. 
II fallait done necessairemcnt se placer a cette epoque 
de Tachat pour apprecier si les conditions requises par 
la loi etaient reunies. On dut poser les deux regies sui- 
vantes : i"* Necessite de Texistence reelle de la vejite; 



1 3. C'est aux p. Sq et s. que M. Peiron dcveloppe cette idee. A rorigine, 
dit-il, Ics expressions vendition donatio comprenaient non seulcment la conven- 
lion de vendre ou de donner, mais encore la tradition qui en dtait la realisa- 
tion et la consequence naturelle. Le contrat de vente et la livraison de la chose 
vendue formaient les deux elements d'une seule et meme operation designee 
par I'expression vendcre (venum dare). Vcndere signitiait transferer la pro- 
prieie d'une chose moyennant un prix ; donare (dono dare), transferer la pro- 
prieie a titre gratuit. Dans un tres grand nombre de testes, les mots ven- 
dere ou donare ont le sens que nous leur attribuons. Quelques textes etablis- 
sent mC'me que ce fut Tacception originale. Festus, au mot emerc, le declare 
expressement: Emerc^quod nunc est mercari, antiqui accipiebant pro sumere, 
etsuivantune autre le^on : Antiqui dicebant pro accipere (Bruns, Fontes juris 
romani^ Edit, quart., p. 267. — Freund, Dictionnaire de la langue latine^ v* 
Emere). Le meme auteur dit au mot redemptores . u Antiquitus etnere pro ac- 
cipere donabatur, » et au mot abemito : « Abemito sif^niflcat demitovel au' 
ferto; emere enim antiqui dicebant pro accipere (Bruns, p. 286 et 262I. Un texte 
de Pomponius se rdtere dgalement au droit ancien et n'est pas moins afrtr- 
matif; L. 29, § i, in fine, D., De stalulib.^ 40, 7 : Quoniam lex XII Tabula- 
rum emptionis verbo omnem alienationem complexa videretur. Le mot vente 
designe done toute alienation a titre ondreux. A Tepoque classique. le mot 
emere conserve son sens tradition nel dans un grand nombre de textes. L'au- 
teur cite avec raison : G., IV, | i5 et H, | 5o. — J., II, i. % 35, et II, 6, § 3 
inf., I 4. — L. II, §1 5, 6, D., Quando de peculio, i5, 2. — L. 47, | 6, D. 
De pecul.f i3, i. — L. 12. C, De don. inter,, 5, 16. — L. 6, C, De furtis 
6, 2. 

Nous faisons seulement des reserves sur la L. 7, § 14, D. h. t. : Publiciana tern, 
pus emptionis continet, et ideo neque quod ante emptionenij neque quod postea 
dolo malo factum est in hac actione deduci Pomponio videtur\ par ce mo- 
ment de I'achat, tempus emptionis^ dit Pellat, il faut entendre le moment de 
I'achat consomme par la tradition? — Cette interpretation n'est nullement ne- 
cessaire pour concilier ce texte avec le | 17 qui le suit, et dans lequel Ulpien 
exige encore la bonne foi lors de la tradition. II ne commence a s'occuper de 
la tradition qu'au § 16 ; jusque-la, il ne s'occupe que de la vente; il decide que 
la bonne foi n'est exigee qu'au moment de la vente, elle n'est requise ni avant 
ni apres, c'est-a-dire dans le temps intermediaire entre la vente et la tradi- 
tion, mais il faudra qu'au jour de la tradition, I'acheteur soit redevenu de 
bonne foi, exemple : 

Apres avoir achetd d'un individu que je crois proprietaire, je decouvre la vd- 
rite; sur mes rdclamations, il me persuade, par unacte faux, qu'il a le consen- 
tement du propridtaire, et me fait ensuite tradition; ou bien encore I'acheteur 
de bonne fot qui a decouvert la fraude meurt et la tradition est faite a son he- 
ritier qui I'ignore, etc. 
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2** Necessite de la bonne foi de Tacheteur au moment 
de Tachat. 

c( Ces deux regies se justiftaient tres bien. L'ache- 
teur ne pouvait, sans une etourderie grossiere, se trom- 
per sur Texistence du mode d'acqu^rir qui devait Tin- 
vestir de la propriety. » 

<c II ne pouvait sans dol prendre possession de Tobjet 
vendu, sachant qu'il appartenait a un tiers. » 

a Plus tard I'expression emere perdit son sens pri- 
mitif. Le contrat de vente cessa d'etre confondu avec 
la tradition. On aurait du logiquement exiger la bonne 
foi de Tacheteur au moment de la tradition et non pas 
au moment du contrat, mais les textes etaient formels. 
Les lois relatives a I'usucapion prevoyaient expresse- 
ment I'hypothese d'une vente, hypothese frequente 
entre toutes ; elles decidaient que celui-la pourrait usu- 
caper qui aurait achete de bonne foi : Qui bona fide 
emit. L'Edit sur la Publicienne mentionnait egale- 
ment le cas de I'achat de bonne foi (L. 7, g 11, D.> h. 
t. : ait Prcetor : qui bona fide emit); on les respecta. 11 
ne semble pas qu'un doute se soit eleve sur le point de 
savoir si la bonne foi 6tait requise lors du contrat^ on 
sedemanda seulement s'il nefallait pas exiger la bonne 
foi lors de la tradition. C'est la tradition qui consomme 
Tacquisition ; il fautque Tacheteur soit de bonne foi a 
cette epoque, sinon il commet sciemment une usurpa- 
tion. La loi 10, D., De usurp. ^ nous rappelle, en effet, 
qu'une controverse s'eleva a ce sujet entre les juris- 
consultes romains. Les Sabiniens, qui soutenaient que 
la bonne foi etait necessaire au moment du contrat et 
au moment de la tradition, firent prevaloir leur opi- 
nion. » 

100. — Tel est le raisonnement de M. Peiron ; nous 
avons tenu a le donner m extenso de crainte de Taf- 
faiblir en I'abregeant. Nous ne pouvons toutefois le 
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tenir pour fond^. D'abord M. Peiron, comme les au- 
teurs cites a la note 6, fait dire a la loi lo, De usurp. ^ 
ce qu'elle ne dit point, et les critiques que nous avons 
adressees pour ce motif a leur systeme se repr^sen- 

tent ici. Ulpien dit: utrum emptionis initium an 

traditionis^ c'estune alternative: Tunou Tautre; on le 
traduit comme s'il y avait : utrum emptionis initium 

duntaxat an etiam traditionis. Si le texte fidele- 

ment traduit est inintelligible, on pourrait en conclure 
quil est alt^re, essayer de le restituer; cela vaudrait 
mieux en tous cas que de le maintenir tel qu'il est et 
d'en donner une traduction inexacte. 

Abordant maintenant le fond m^me du systeme, 
nous reconnaissons que le mot emere signifie souvent 
la vente suivie de tradition. Mais ce qu'on nous accor- 
dera, car cela est incontestable, c'est que dans les 
textes qui posent la regie de la bonne foi aux deux 
epoques, lecontrat designe par les mots emere^ emptio^ 
est soigneusement distingue de la tradition. 

Restent maintenant les deux idees qui servent de 
base au systeme : i® Les anciens textes, la loi des XII 
Tables notamment,-auraientetabli Tusucapion au profit 
de celui qui bona fide emit^ prenant ce mot emptio 
dans le sens d'acquisition a titre onereux ; la bonne foi 
aurait done ete requise au moment de I'acquisition ; 
2" Lorsqu'on eut distingue V emptio de la tradition, on 
aurait du n^exiger la bonne foi qu'au moment de la tra- 
dition, mais les textes ^taient formels. 

Deux mots suffiront sur ce dernier point : les juris- 
consultes connaissaient parfaitement (les passages ci- 
tes note 1 3 le prouvent)le sens ancien de emere [acci^ 
pere). Done, si la loi des XII Tables avait attribue le 
benefice de Tusucapion a celui qui bona fide entity les 
jurisconsultes en auraient conclu que la bonne foi etait 
exig^e lors de la tradition. lis auraient dit : « La 
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loi desXII Tables exigeait la bonne foi lors de Vemptio; 
or, emere signifiait alors ^cc/pere ; done, ce que la loi 
veut, c'est la bonne foi au moment ou Ton regoit la 
chose, au moment de la tradition. » Pourquoi leur pre- 
ter une interpretation aussi inintelligente que servile, 
alors surtout qu'en exigeant la bonne foi au temps da 
contrat elle aboutit a faire au titre pro emptore une 
situation si exorbitante du droit commun, si singuliere, 
si peu rationnelle en apparence, que les modernes 
ne peuvent se mettre d'accord pour Texpliquer et 
que beaucoup y renoncent ? 

Voila pour le second point. 

Quant au premier, il resterait a demontrer que les 
lois anciennes prevoyaient le cas de celui qui bona fide 
emit^ autrement c'est supposer sans preuve, comma 
le dit fort bien M. Accarias {loc. cit,), Al. Peiron a 
peut-etre prouve que cette redaction eiit ete possible, 
qu'elle n'aurait ete ni accidentelle, ni irreflechie, mais 
nous cherchons en vain dans son argumentation un 
indice rendant au moins probable Taffirmation qui sert 
de base a son systeme **. 

loi. — Tout au contraire, on demontre aisement 
qu'il est hautement invraisemblable, disons meme im- 
possible que la loi des XII Tables ait parle de celui 
qui bojiajfide emit. 

14. Nous ne pouvons considerer comme un indice s^rieux, ce que dit Jusii- 
nien aupr. du livre II, tit. G :i Jure civili constitutum erat, tit qui bona fidb 
ab eo qui dominus non erat, cum cvciiderit eum dominum csse^ rem emeriti 
vel ex donatioue, aliave quavis justa causa acceperit, is earn rem, si mobilis 
erat, anno ubique, si immobilis erat bienno tantum in italico solo usucapiat, 
ne rerum dominia in incerto cssenty>.To\ii le monde sail en efl'etquec'est Ic droit 
coutumicr forme par rintcrprc'tation des Prudents, plutot que Tensemble des 
lois anciennes, qui porte le nom dcjus civile {\^. 2, g 5, infine, D.^De online 
juris, I, 2}. On insiste en disant que Th^ophile, dans sa paraphase, precise 
Texpression bona fide en citant expressement la loi des XII Tables. Mais, comme 
il est bien certain que cette loi n'a point parl^ du solum italicum ni, expres- 
stoent du moins, des choses mobilieres, ni enfin tr^s probablablement de do- 
nation, on ne peut tirer aucun argument serieux de la citation dc Thdophile. 
Ce dernier faisait probablement allusion au delai que la loi fixait en eft'et; 
c'est tout ce que nous savons de ses dispositions. 
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En face d'une redaction aussi nette, les vives con- 
troverses qui ont agite longtemps la jurisprudence ro- 
maine sur I'admissibilite du titre putatif en matiere de 
vente enssent-elles ete possibles ? Si les jurisconsultes 
avaient ete lies par un texte en ce qui concerne la bonne 
foi au temps de la vente, ils auraient 6t6 enchain^s 
par ce m^me texte, et plus fortement encore, en ce 
qui touche la necessite d'un achat reel {emptio). 

D'un autre cote, la subsistance, meme a I'epoq ue 
classique, d'un certain nombre d'hypotheses ou Ton peut 
usucaper sans titre ni bonne foi *', serait inexplicable si 
la loi avait, statuant sur le cas le plus frequent, ac- 
corde I'usucapion a I'acheteur de bonne foi. On eut 
etendu cette exigence 'si equitable de la bonne foi a 
tous les cas d'usucapion non prevus par la loi. 

Et qu'on ne vienne pas dire que peut-etre la loi elle- 
meme permettait expressement dans ces cas excep- 
tionnels d'usucaper sans bonne foi ; il nous parait cer- 
tain, en effet, que laloides XII Tables ne parlait point, 
par exemple, de Tusucapio jt?ro herede. 

Quand Gaius, au § 52, traite de cette usucapion, il 
se sert de Texpression: « Concessum est, » ce qui in- 
dique plutot une indulgence jurisprudentielle qu'un 
droit fonde sur la loi ecrite : il ne manquerait pas d'ail- 
leurs d'invoquer la loi des XII Tables, si c'etait possi- 
ble, lui qui la cite a chaque instant dans les §§ voi- 
sins (§§ 42, 45, 49, 54). 

Si la loi avait parle de cete usucapion, elle n'aurait 



1 5 . Usucapio pro herede^ fiducice causa^ ex prcediatura^ acquisition de la 
manus par Vusus, abandon noxal refu d'un possesseur que Ton sait n'^tre pas 
proprictaire de I'esclave abandonne. Voyezau surplus le tres intdressant article 
de M. Esmein, p. 264-269, cite plus haut, note 6; sauf la divergence dont il 
est question dans cette note 6 et quelques autres qui seront signaldes en leur 
lieu (yoyez par exemple, note 22 et Chap. XI, note i infra), nous sommes en 
parfait accord avec notre savant collegue de Paris. Cette communaut^ de vues 
nous dispensera d*insister sur quelques points, en nous permettant de renvoyer 
i rartide cit^; le Iccteur sera loin d'y perdre. 
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pas manque sans doute d'en determiner le d^Iai ; nous 
Savons qu'elle ne Tavait pas fait, puisque la jurispru- 
dence Ta fixe a une annee, en faisant rentrer Theredite 
dans les ceterce res. opposees aux fundi, et pour les- 
quelles la loi des XII Tables se contentait d'un an de 
possession. 

Cette matiere de ['usucapion /?ro herede est tout en- 
tiere de formation jurisprudentielle, comme le prou- 
vent encore les termes [magis obiinuii] dans lesquels 
la L. 2, C, De usucap. pro herede, 7, 29, proclame 
rimpossibilite de cette usucapion en presence d'un he- 
ritier necessaire (Comp. G., II, §58, ed. Studmund). 

Enfin^ si la loi en avait parle, on n'aurait pas vu la 
jurisprudence admettre d'abord I'usucapion de I'here- 
dit^ elle-meme, puis seulement celle des choses cor- 
porelles comprises dans Theredite (G., II, § 54). 

Toutes ces discussions sur les conditions de Tusuca- 
pion, conditions qui varient pour ainsi dire dans cha- 
que cas **, ne peuvent s'expliquer qu'en presence d'un 
texte de loi tres href et tres simple qui se bornait a 
fixer le delai de I'usucapion et a Texclure dans certains 
cas*". A cette epoque ancienne, Tusucapion des immeu- 
bles etait aussi difficile que le fut de tout temps celle 
des meubles ^% parce qu'on admettait que les immeu- 
bles pouvaient etre voles '*. La prohibition d'usucaper 
les choses voices revenait a exiger presque toujours la 



16. Ajoutons qu'il est aussi pour le moins tres probable qu*avant Justinien, 
dans le litre pro donato, la bonne foi devait persister tout le temps de Pusu- 
capion, L. ii, § 3, D,, h, t. V. Pellat, p. 5b5, 556 et infra n® 182. 

17. G., 11, % 54. — Prohibition de I'usucapion des choses voices, G. II, 849» 
des res mancipi de la fern me en tutelle agnaiique, G. II, % 47. — Enfin : ad- 
versus hostcm cetenia auctoritas (Cic.,Dc off,, I, 12}. 

18. G., II, % 5o. —J., II, 6. § 7. 

19. L. 38, D., De usurp. ^ 41, 3. Abolita est quorumdam veterum sententia 
existimantium etiam fundi locive furtum fieri. Sabinus et la jurisprudence le 
dccidaient encore au commencement de Tempire : Aulu-Gelle XI, 18. Meme 
du temps d'Ulpien quelques jurisconsultes tenaient encore pour ce syst^me: 
L. 2 5 pr. D. De furtis^ 49, 2. 
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bonne foi au d^but de la possession, car celui qui, 
sans le consentement du proprietaire, prend possession 
d'une chose qu'il sait etre a autrui, dans le dessein de 
se I'approprier, commet un vol; si I'usucapion ^ro he-, 
rede s'accomplit malgre la mauvaise foi, c'est que pre- 
cis^ment les choses comprises dans une succession va-- 
cante ne peuvent etre I'objet d'un/wr/wm ^^ De meme 
dans le cas ^usureceptio fiducice causa, on a sans 
doute admis qu'il n'y avait pas vol a reprendre une 
chose qu'on avait mancipee a un ami dans le but de la 
lui laisser en depot ^*. 

102. — La theorie du juste titre et de la bonne foi 
s'est form^e par la jurisprudence, et de la maniere la 
plus naturelle. Lorsque le revendiquant avait prouve 
qu'il etait jadis proprietaire de la chose revendiquee, 
et que son adversaire invoquait I'usucapion, le juge 
devait bien prendre garde de statuer en faveur d'un 
voleur ; il devait par consequent exiger que le d^fen- 
deur expliquat de quelle fagon il avait acquis I'objet 
reclame. Un refus d'explication sur ce point suffirait 
chez nous pour eclairer la conscience d'un jury, et des 
allegations vagues comme : « avoir achete d'inconnus, 
etc., j> sont des r^ponses dont se contentent rarement 
les juges d'instruction d'aujourd'hui. Tout cela n'a 
rien de special a une ^poque; il fallait done bien, pour 
6viter d'etre consid^re comme voleur ou receleur, que 
celui qui invoquait I'usucapion dans I'ancien droit ro- 



20. L. 6, D., Expilatce hereditatis, 47, ig : u Rei hereditarice furtum noti 
Jit, sicut nee ejus quce sine domino est, » Comp. L. 68, D., De furtis^ 47, 2. 

Voy. aussi Esmein, loc. cit., p. 267, 268. 

21. Ce n*est pas ici le lieu de developper ces idees. Nous espcTons dd- 
montrer ulterieurcment que si, dans certains cas, la bonne foi n'est pas re- 
quise, cela tient a ce que dans ces cas, quelle que soit la croyance du posscs- 
seur, ridde de vol est inadmissible (usucapio pro heredCy usureceptio, acqui- 
sition de la manus parl'u^z/s, prise de possession autorisee par justice, reception 
d'un esclave abandonnd noxaliter par un non-propridtaire). Dans les autres 
cas le vol est possible, done il y aura a considerer les intentions du posses^ 
seur. Voycz infra Chapitre XV. 

I. 12 
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main, justifi&t sa possession par un titre d'acquisition, 
il fallait qu'il montrat dans quelles circonstances il 
avait obtenu Tobjet, il fallait aussi que ces circon- 
stances fussent de nature, sinon a exclure chez lui toute 
intention coupable, du moins a imposer a Tadversaire 
la preuve de la volont^ frauduleuse. 

G'est ainsi, selon toute vraisemblance ", qu'a du se 
former une jurisprudence dont on comprend des lors 
les tdtonnements, tdtonnements dont on retrouve en- 
core la trace dans le droit classique, et qui seraient 
inexplicables si les textes anciens avaient des I'origine 
impost la n^cessite du titre et de la bonne foi ". 

Stintzing est done tout a fait dans le vrai lorsqu'il 
enseigne que les lois anciennes n'imposaient pas cette 
double condition ; la ou il se trompe, au contraire, c'est 

22. M. Esmein, op, cit,^ p. 273, explique revolution jurisprudentielle d'une 
mani^re un peu diffdrente. On aurait admis que si la prise de possession avait 
ete clandestine, violente ou prdcaire, elle serai t entach^e d'un vice et ne pour- 
rait conduire a Tusucapion. (Sans doute I'auteur place cette jurisprudence 
ant^rieurement^la loi Plautia(663) qui rendit absolument insusccptibles d^u- 
sucapionles res vi possessce. II n*explique pas d'ailleurs pourquoi la jurispru- 
dence aurait ajoute une condition que la loi n'exigeait point). Puis, p. 2^6, 
Pauteur ajoute que pour determiner si une prise de possession etait clandes- 
tine, on se demanda peut-etre tout d'abord si le proprictairc I'avait connue ou 
pu connaitre, mais qu'abandonnant ce mauvais criterium, les jurisconsultes 
considererent la fraude comme un element essentiel de la clandestinite, ce qui 
menait k exiger la bonne foi, et une bonne foi appuyee sur des motifs s^rieux 
(juste titre.) — Nousaurions quelques objections a faire. II nous parait d^abord 
certain que ^intention a toujours 6t6 un element necessaire de la clandesii- 
nit^ : L. 6 pr.. D., De adq, pos,, 41, 2. bn second lieu, nous ne croyons pas 
que I'exigence de la bonne foi ddcoule de la theorie de la clandcstinite ; une 
possession peut etre publiquequoique le possesseur soit de mauvaise foi. Pour 
nous, la nccessitd de la bonne foi dicoule de Timprescriptibilite des choses 
voices, et la clandestinitd n*est qu'un indice certain de mauvaise foi. Rien a 
tirer d'ailleurs pour le droit ancien de la L. 4 pr., D . Pro suo, 41, 10, oil 
Pomponiussoutient qu'on ne peut posseder k la fois clam et pro suo, et que 
la possession cesse d'etre utile lorsqu'elle devient clandestine, car il est con- 
tredit pour Pancien droit par Trdbatius, et pour Ic droit classique par (Jlpien, 
L. 6, D. De adq. possessionem 4i» 2 ; tout ce qu'on pourrait dire, c'est qu'une 
possession clandestine ne constitue pas Vusus exige par la loi, pas plus 
qu'une detention precaire. 

23. La jurisprudence a continud a exiger la bonne foi, meme apr^s qu'on 
n'admit plus le vol d'immeubles. Les retouches qu'elle fit a la doctrine an- 
cienne lurent d'ailleurs l(^g6res : elle se borna a exclure Terreur de droit et a 
exiger, en gdndral, un tiire reel, pour ne pas donnerune prime a Tignorance, 
k rimprudence, ou a la Idgcrete. 
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quand il attribue a Tinfluence de la Publicienne I'in- 
troduction du juste titre et de la bonne foi dans la 
theorie civile de Tusucapion ^*. Cette derniere institu- 
tion, aussi vieille que Rome elle-meme, devait etre 
fixee au moins dans ses grandes lignes a la fin du 
VI® siecle, elle n'etait pas, sans doute, restee station- 
naire depuis la loi des XII Tables, alors que tout se 
d^veloppait autour d'elle. Cette Evolution de I'usuca- 
pion, nous esp^rons avoir montre qu'elle etait non 
seulement naturelle, mais encore forcee ; les doctrines 
classiques etaient en germe dans le droit des Decem- 
virs ; I'embryon n'a fait que developper au grand jour 
les organes qu'il contenait deja a I'etat rudimentaire. 
Ce n'est pas sur une plante a peine germee, c'est sur 
une forte tige que le preteur a pu grefFer Taction pu- 
blicienne qui repose sur Tusucapion, qui tire de lui sa 
seve, et lui fait produire de nouveaux fruits. 

Cette erreur de Stintzing ^^ est peut-etre ce qui a mis 
M, Peiron en defiance, a tort selon nous, contre la 
premiere partie du systeme du jurisconsulte allemand. 
M. Peiron nous semble n'avoir adopte cette doctrine 
qu'apres avoir vainement cherche une explication satis- 
faisantepour laraison, maisce systeme, qu'on pourrait 
appeler celui du desespoir, n'est qu'une conjecture 
sans base s6rieuse, dementie d'ailleurs par les indices 
les plus nombreux et les plus graves. 

io3. — 2** Voici maintenant le systeme de Huschke, 
auquel je rattacherai celui de Windscheid. 

D'apres Huschke, Falienation reside principalement 
dans le contrat de vente, la tradition n'en est que le 
complement. Le contrat et la tradition forment done 
les deux elements, Tun principal, I'autre complemen- 
taire, d'une seule operation : ralienation. Oncomprend 



24. Stintzing, op. cit.^ p. 49 et s. 

23. Voy. Esmein, op, cit,^ p. 283 et supra, note 6. 
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des lors qu'on ait exig6 la bonne foi des le debut de 
cette operation, au moment ou s'accomplit sa phase la 
plus importante, c'est-a-dire la vente. 

Plus tard sans doute on distingua nettement le con- 
trat de vente qui produit seulement des obligations, 
de I'acte translatif de propriete qui en sera Texecution. 
Mais on n'en continua pas moins a voir dans le con- 
trat lui-m6me un commencement d^alienation pour le 
vendeur, d^ acquisition pour I'acheteur, et c'est pour- 
quoi on exigea que ce dernier fut de bonne foi lors du 
contrat. 

Done, en matiere de vente, la bonne foi est exigee a 
deux moments, tandis que pour des acquisitions en 
vertu d'autres causes, la bonne foi n'est requise qu'au 
jour de la tradition. 

Nous allons maintenant laisser la parole k Tauteur 
c\t6 : 

a La raison de cette difference, dit Huschke, p. 62, 
c'est que I'achat, comme le mot emere le montre (Voy. 
supra, note i3) et comme le prouve la mancipation, 
^tait originairement une acquisition de la chose pour 
de Targent, et non, comme la stipulation et le legsj7er 
damnationem^ la creation d'une obligation de dare la 
chose ; elle n'a que plus tard acquis le caractere d'un 
contrat obligeant a dare, tout en conservant son ca- 
ractere originaire d'acte d'acquisition,de sorte queles 
deux elements de Tacte fondant I'acquisition juridique, 
I'element subjectif du consentement sur \3,justa causa, 
c'est-a-dire la conclusion du contrat, et Telement ob- 
jectif, la tradition, ne sont s^pares que par hasard, 
mais ces deux elements se reunissent pour lacquisi- 
tion, et quoique la tradition paraisse I'accomplisse- 
ment par le vendeur d'une obligation contractee lors 
de la vente, cependant la prise de la chose par Tac- 
quereur doit etre consideree comme une emptio (Hus- 
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chke cite ici les nombreux textes ou emere signifie la 
vente suivie de tradition). C'est encore prouv^ par la 
qualification subjective qu'on donne au titre : pro emp- 
tore^ et non pas pro empto (I'auteur veut dire qu'on 
usucape comme etant un acheteur au moment de la 
tradition qui fait ainsi partie de Tachat, et non pas 
comme ayant achete). Dans Tachat lui-meme reside 
Tacquisition principale quoique encore incomplete, et 
c'est pourquoi il doit etre accompagne de la bonne 
foi ". » 

104. — A I'appui de son systeme, Huschke invoque 
L. 10, D., De usurp. i 41, 3 (Voy. supra, texte et 
note 10); il en donne une interpretation ingenieuse, 
mais inexacte, que nous exposons en note pour ne pas 
interrompre trop longtemps le raisonnement ". 

26. « Liegt auch shon im Kauf selbst die principale, wenn auch nur inchoa- 
tive Aneigung, die ja auch den Zwang zur Gestaltung der objectivem (des 
habere licere) mit sich fahrt, weszhalb sie auch schon mit bona fides verbun- 
den sein muss. » — Huschke ne veut pas d'ailleurs que Ton confonde son 
systeme avec celui de Windscheid, d^apres qui, dans la vente, on ne prend pas 
Tengagement de transferer la chose, mais la chose mSme est transferee 
(weil im Kauf nicht die Verpflichtung zur Abtretung der Sache ubernommenfr}, 
sondern die sache selbst abgetreten wird). Huschke met un point d'interroga- 
tion aprcs ubernommen^ sans doute pour exprimer son dtonnement; on salt, 
en etfet, que dans bien des cas, la vente oblige le vendeur k transferer la pro- 
priety. Lc meme auteur ajoutc qu'on pourrait aussi bien dire de la donation* 
de rdchange et de la dotis datiOy ce que Windscheid dit de la vente. On sou~ 
haiterait un peu plus [de clartd dans la maniere dont Huschke expose son 
syst&me. 

27. Nous rep^tons le ragment pour la commodity du lecteur : cr Si aliena 
res bona fide empta sit, queer itur, ut usucapio currat, utrum emptionis initium^ 
ut bonamfidem habeat, exigimus, an traditionis ? Et obtinuit Sabini et Cassii 
sententia, traditionis initium spectantium. » Si on lit cc texte sans prevention, 
dit Huschke, on voit que la question est de savoir {quceritur) si, quand un 
objei a ^te achete de bonne foi» le point de depart de I'usucapion {ut usucapio 
currai] est la.vente ou la tradition. Ut bonamfidem habeat signifie : posito ut 
bonamfidem habeat; la repetition de la mention de la bonne foi au temps de 
la vente s'expliquerait par le style bien connu d'UIpien. C*est ainsi que les 
Basiliques ont interprdte le texte (Bas., 5o, 3, o) : Et otyvowv aXX<STpiov aYopaaw. 
Tov xatpov T^i; Tcapa^io-sw? itpb; -oj; xpo'''*> '^^V'^ii 6s<T7C0Teiav (Txo7ioO(xev. « Si 
j'achite de bonne foi la chose d'autrui, nous regardons le moment de la tradi- 
tion en ce qui concerne la proprieie facquise par I'effet) de Tusucapion. » La 
controverse signalde par le texte scmblc aux yeux dc Huschke conhrmcr son 
systeme. I^ vente etant un commencement d'alienation. elle a pour eftet de 
placer Pacheteur dans une situation qui empiete sur les droits du proprietaire. 
c'est pour cela qu'il doit etre de bonne foi a ce moment; on pouvait facilcment 



1 82 CHAPITRE X IO4 

En resume, Huschke voit dans la vente elle-meme a 
la fois une alienation at une obligation ; la tradition et 
le contrat forment les deux elements d'une seule et 
meme operation. Nous ne contesterons point qu'il en 
tut ainsi dans la forme primitive et civile de la vente, la 
mancipation ^\ mais ce qui est incontestable, c'est qu'a 



etre porte a en conclure que son usucapion commengait avec la vente. Cer- 
tains jurisconsuhes le soutenaient. Mais, sans nier que la vente fut un com- 
mencement d'alidnation, Cassius et Sabinus repondaient victorieusement par 
le principe : point d'usucapion sans possession, principe que nous voyons 
formule plus tard par Licinius Rufinius (L. 25, D., De usurp. ^ 41, 3) et par 
Papinien (L. 45, | 1, eod.). — Cette interpretation p6che en ce qu'on est 
oblif^e de supposer qu'Ulpien se r^pdte d'une fa^on ridicule : apres avoir ex- 
pressement suppose un achat fait de bonne foi, il ajouterait : faut-il regarder 
le moment de I'achat, en supposant qu'il ait etc fait de bonne foi? En second 
lieu, Huschke traduit c< exigimus » comme s'il y avait « spectamuSf » ce que 
n'autorise pas, quoi qu'il en dise, la L. i, % 2,V>.yDe superficiebus, 4.3, 18. 
Le sens et la construction naturelle de notre L. 10 sont : quceritur uti^umexi- 
frimus ut initium emptionis bonam fidem habeat, an (initium) traditionis? 
D'aillcurs, il est invraisemblable que des jurisconsultes romains aient soutenu 
que Tusucapion (usu capio, I'acquisition par Vusus, c'est-a-dire par la posses- 
sion) pouvait commencer avant la prise de possession I Enfin, si par impos- 
sible les adversaires de Sabinus avaient emis cette idee, elle aurait eu pour 
consequence forcde que la bonne foi n'aurait pas ete exig^e lors de la tradi- 
tion, car, une fois I'usucapion commencee, la mauvaise foi ne nuit pas ; en 
sorte que le texte, meme dans le systcme de Huschke, ne serait pas Stranger, 
quoi qu'il en dise, a la question desavoir a quel moment la bonne foi ^tait 
exigde. Nous reviendrons encore sur ce fragment infra^ texte et note 49. 

28. A propos de la regie que la propricie n'est acquise en cas de tradition 
qu'apres le paiement du prix, M. Accarias (§ 23o, p. 547, note i) appelle 
« conjecture sans fondement » I'idce que la mancipation n'a pas toujours dtc 
une vente imaginaire. Cette idee est pourtant considdrde comme certaine par 
un grand nombre d'auteurs : Pellat, p. i3. — Ortolan, | 419. — Maynz, % i83. 
— Karlowa, Der t^emische Civilpro:{ess s^ur Zeit der Legisactionem, Berlin, 
1872, p. 42. — Keller, Instit,, p. 33. — Bechmann, Geschichte des Kaufs, 
Erlangen, 1876, p. 68 et s. 11 cite a I'appui : Kuntze. Inst., II, p. 127 ; Bek- 
ker, Actionen, I, 3i, etc. ; Pernice, Labeo, I, p. 320, 324; Eck, Verpfiich- 
tung des Verkaufers :{ur Gewahrung des Eigenthums^ p. 2. — Voyez encore 
dans le meme sens: La Mancipation par Antonio Longo, professeur agr^ge a 
PUniversite de Modene, Firenze, 1887, p. 119 et s,, p. 71 et s. — Voyez aussi 
dans Gimmcrthal, op. cit., I'analyse (d'aillcurs peu claire) des opinions en 
sens divers de Leist, Mancipation^ p. 276. — Huschke, Nexum^ p. 39, 49, 
174. — Ihering, Geist des r. R. II, p. 5G9. — Gneist, Formelle Vertrcege, 
p. ii5, 125. — Mor. Voigt, Co;z^/c^, p. 121, 147. — Bahr, ^«erAfen«w«^,elc., 
54. — Le savant professeur insiste (§ 222, p. 53i, note i, 3 • Edition). ? II 
serait, je pensc, tcmcraire et faux, dit-il, d'adracttre que ce qui est fiction a 
r<$poque classique ait ete rcalitc au ddbut, et de croire, en consequence, que la 
mancipation commen^a par etre toujours une vente rdelle et mSme une vente 
au comptant. Je ne vois ici qu'une de ces fictions, comme les aiment les le- 
gislations primitives, comme les aima surtout la legislation romaine, et je suis 
convaincu que de tout temps la mancipation put etre employee pour Tcx^u- 
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lepoque classique on distingue de la maniere la plus 
nette le contrat et Talienation qui s'opere gendrale- 
ment par la tradition. La vente de la chose d'autrui est 
une vente : « Rem alienam distrahere posse nemo du- 
bitat^namemptio estet venditio^sed res emptori auferri 
potest^ » dit Ulpien (L. 28, D., De cont. empt.^ 18. i). 



lion de toutes conventions tendant a une translation de propri^td, etc. » — Si 
I'autcur cit^ voulait dire seulement que la mancipation a toujours pu^Xxt une 
vente fictive, en ce sens qu'on ^tait libre anciennement de manciper (vendre) 
pourle prix que Ton voulait, fQt-il dtErisoire, nous ne contesterions point. Qu'on 
nomme conjecture Tidde que la regie du $ 41, J., II, i, ddcoule de la manci- 
pation, c'est fort bien, car cette opinion ne repose que sur des indices discuta- 
bles. Mais Tauteur semble aller beaucoup plus loin, il paraitrait rdsulterde ses 
expressions que la mancipation n^a jamais cte une vente s^rieuse, que la le- 
gislation, par amour de la forme pour la forme, de la tiction pour la liction, 
aurait imposd aux citoyens qui voulaient transferer la propridtd des choses 
mancipif Tobligation de recourir a la ccre'monie singulil;re de la pcsde d^un 
lingot. Si telle etait la pensec de I'auteur (et ce paraitbien etre celle de Leist, 
op. cit. ) elle aboutirait a nier ce qui est a nos yeux un des points les mieux eta- 
blis de I'histoiredu droit, ou pour mieux dire, I'evidence meme. Car Gaius (II, 
S 122) nous dit exprcssdment que la ba1anc3 ctait nccessairc, ainsi que la piece 
de bronze, parce qu'autrefois la monnaie dtait de bronze, et qu*au lieu de 
la compter on la pesait; d^ou il rdsulte que toutes les fois qu'on vendait au 
comptant, il fal'ait faire intervenir le libripens et sa balance. — La loi des 
XII Tables parlant de la mancipation du fils de famille I'appelle une vente : 
si pater filium ter venum duit; ct c'cst, bien eniendu, de ventes sdrieuses qu'il 
s'agissaitalors, paisque la loi les considerait commc un abus de la puissance 
paternelle. — Le moi de commercinm, qui designe le droit de figurer dans une 
mancipation, non seulement est defini par Ulpien : jus emendi vendendique 
(Ulp., XIX, 5 4, S 5), mais encore implique par lui-meme Tacte commercial 
par excellence, la vente. La mancipation entrainait Tobligation de garantic 
(Paul. 5ert/., 11, 17. 5| 2 ct 3.— Plaute, Ter^^i, IV, 3, 59.— Voy. Girard, Actio 
auctoritatis et Stipulatiotis de garantie^ Nouvellc Revue historique, 1882 et 
i8S>, passim). Les clauses de la vente sont appeldes leges mancipii (Cic, de 
oratore, I, 3g. — De officiis, 3, 16) On pourrait multiplier les prcuvcs. — 
O'ailleurs, n'est-il pjis evident que le Homain, vr»nani au marche {nundinal) 
nch:ter un chcval, n'allait pas perdre son temps, et fai'c pcrdre le leur au pe- 
sjur ct aux tenoins, en payantd'abord son prix qu'il fallait pesera cette epo- 
que, puis en proccdant ensuite h une cerdmonie symbolique de la vente rcelle 
qui venait de se produire; mais qu'nu contraire, une fois d'accord avec son 
vendeur, il appelait ses voisins et le libripens, faisiit peser son prix, sc mei- 
lait en possession de la chose et prenait les assistants a tdmoin qu'il avait 
acheidet paye son prix, partant acquis la propricte .' Tout cela n'est pas une 
conjecture sans fondement. La mam'ipation est devenue vente imaginaire par 
suite des alterations successivcs des monnaics debronze. auxquelles on a attri- 
b'jdun-^ valeur legale qui ne rdpondait plus a leur poids, et surtout lors de 
I'iniroduction de la monnaie d'argent. Voyez, sur la nature et la date de ces 
transformations, I'ouvrage rdcent de M. Bellot, notre eminent el a jamais re- 
grettable collegue de la facultd des lettres, que nous avons citd plus haut 
Chap. II, note 7, et les autorites qu'il allcgue. Voyez aussi Touvrage prdcite de 
Longo, p. 46 et s. 
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Ge systeme aboutit a considerer la vente de Tepoque 
classique comme un assemblage monstrueux d'ele- 
ments, non seulement heterogenes, mais encore contra- 
dictoires. Celui qui vend n'aliene nullement, ne s'oblige 
meme pas a aliener (L. 25, § i, D., eod.). Les grands 
jurisconsultes, s'il fallait adopter la doctrine de Hus- 
chke, auraient eu sur la vente les iddes les plus vagues, 
eux qui pr^cisent si bien, qui analysent si finement ! lis 
auraient, sans la moindre necessite,transport6 dans la 
vente consensuelle, simple contrat, les principes de la 
mancipation, acte translatif de propriete ; la vente se- 
rait une alienation... sans Tetre. C'est le systeme du 
chaos. Ne convient-il pas de protester contre le pro- 
cede trop souvent employe et qui consiste, quand on 
ne comprend pas les Prudents, a les accuser d'avoir 
tout confondu par routine historique, au lieu de nous 
en prendre, ce qui semblerait plus naturel, sinon a 
rinsuffisance de notre sagacite (ce serait peut-etre trop 
demander) au moins a celle des renseignements que 
nous possedons ? 

Windscheid se heurte aux memes objections. II ne 
fait pas, a la v^rite, de la vente quelque chose d'indefi- 
nissable et de vague, comme Huschke, mais il arrive 
a faire disparaitre completement le contrat, a Tabsor- 
ber dans ['alienation, tellement qu'il n'en reste plus 
trace. Est-il, oui ou non, demontr6 par tous les textes 
classiques que le contrat de vente est distinct de Talie- 
nation de la chose ? II est impossible de le contester ; 
des lors comment peut-on dire que « dans la vente on 
ne prend pas I'engagement de transferer la chose, 
mais la chose meme est transferee ? » 

io5. — 3** Les systemes de Donneau, Cujas et Bern- 
hoft(/oc. cit.^supra^ note 1 1) partent de Tidee que le fait 
d'acheter sciemment une chose qui n'est pas au ven- 
deur, constitue un acte illicite : salva fide scientes rem 
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alienam emere non possumus^ dit Cujas. — Donneau 
essaye d'appuyer cette idee sur une autre dont Tinexac- 
titude saute aux yeux. Selon lui c'est I'acheteur qui 
prend Tinitiative du contrat : « venditionem facto suo 
maxime provocate dum et ipse de re negotiatur, et ei 
pretium dicit, » C'est prendre evidemment le contre- 
pied de la v6vii€ pratique ^^ Si I'acheteur provoque 
la vente sachant que la chose n'appartient pas au ven- 
deur^ c'est, ajoute Donneau, qu'il a Tintention de s'ap- 
proprier la chose d'autrui. 

Bernhoft part de la meme idee, mais il cherche a la 
justifier d'une maniere plus specieuse. La vente, pour 
lui comme pour Huschke et Windscheid, est un com- 
mencement d'alienation, elle manifeste une pretention 
immediate a la propriety. II faut done qu'au moment 
du contrat de vente I'acheteur soit de bonne foi, si- 
non il se propose un but illicite, il veut s'approprier la 
chose d'autrui; par suite il ne peut usucaper. 

Tous ces systemes pechent en ce qu'ils prennent 
pour base une presomption de mauvaise foi que rien 
ne justifie. C'est la bonne foi qui se presume et, lors- 
quej'achete la chose d'autrui, on doit supposer jusqu'a 
preuve contraire que mon intention est d'obliger le 
vendeur a se procurer loyalement la chose, ou, ce qui 
revient au meme, le consentement du proprietaire. S'il 
me vend la chose d'autrui, c'est sans doute qu'il est 
sur de pouvoir se la procurer a meilleur compte, c'est 
alors un commissionnaire ; ou bien il croit pouvoir se 
porter negotiorum gestor, sachant que le proprietaire 
est dispose a vendre pour le prixque j'ofFre. II peut se 
faire, il arrivera en efFet le plus souvent, qu'on desi- 



29. Pour les Romains, c*est si bien le vendeur qui prend Tinitiative du con- 
trat, que SabinuSy encas d'echange qu'il assimilait a la vente, pour distinguer 
le role des deux parties, recherchait qui avait pris I'initiativc (Titio rem ve- 
nalem habente, G., HI, | 141 infine) et lui attribuait le r61e de vendeur. 
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gnera dans Tacte le nom du proprietaire, ce qu'on n'au- 
rait pas le cynisme de faire si Tacheteur avait Tinten- 
tion coupable d'acqu^rir seulement des chances d' usu- 
capion. Dans de telles circonstances, le vendeur devra, 
sous peine de dommages-int^rets, me rendre proprie- 
taire, car il doit tout ce qu'exige la bonne foi, et, dans 
Vespece^ elle le veut imperieusement ^^ 

106. — 4" Arrivons a I'ingenieux systeme de Stint- 
zing. La vente, dit-il, n'oblige pasle vendeur a transfe- 
rer la propridte ^\ tandis que lorsqu'on stipule un 
objet, le promettant est tenu de le dare. Par conse- 
quent, la vente n'est pas en elle-meme un juste titre 
d'usucapion. Mais, en vertu du caractere de bonne foi 
du contrat, tout ce qui est conforme a Tintention des 
parties et a la nature des choses fait partie du contrat 
(comp. p. ex. : L. 3i, § 30, D., De cedilitio edicto^ 21, 
I. — Cic, De offi.^ Ill, 16, 17). Or^ dans la vente 
on pent si bien presumer que, dans Tintention des par- 
ties, la propriete doit etre transferee, qu'il y a dol a 
vendre sciemment la chose d'autrui : L. 3o, § i, D., 
De act, empii^ 19? i« — La vente a ce point de vue 
peut etre un titre d'usucapion, mais a une condition, 



3o. Nous rattacherons au meme ordre d'id^es le systeme de Holder (Vier- 
teijahresschrift, t. i6, p. 546", in fine). Selon lui, le juste titre pour usucaper est 
la )ustificalion de ma volonte d'etre propri^taire, volontd qui doit avoir une 
base raisonnable ct equitable. — Si j'achete d'une personne que je sais n'ctre 
pas proprietaire, j'achete sans garantie, en principe, L. 27, C, De evict., 8. 
4!), par consequent j'achete moins cher. Ici la base de ma volonte et de ma 
croyance d'etre proprietaire, c'est Tdquivalent que j'ai paye; cet equivalent 
etant moindre qu'il n'aurait^te si j'avais cru le vendeur proprietaire, n'est pas 
une justification suffisante de ma volonte et de ma croyance. Pour refuter cz 
systeme, il sufrit de faire remarquer que Ton a dioit a garantie des qu'on a 
insere dans la venie une clause expressc, ou ce qui revient au meme, fait la 
stipulatio duplie (Arg., L. 7, C, Com. utriusqite jud.^ 3, 38. — L. 4, | b, D., 
De dolimali except.^ 44, 4). J'aurai, dans ccs cas, payd aussi cher que si j'a- 
vais cru acheter du propridtaire; pourtant je tomberai sous le coup de la regie 
qui m'inierdit Tusucapion, car elle exige sans exceptions que I'acheteur ait 
cru le vendeur proprietaire au moment de la vente. Enfin ce systeme aboutit 
toujoursa suppo^er ^ I'acheteur une intention deloyale que rien ne justitie. 

3i. L. I, pr., % 3, D. De rer. perm., ig, 4 — L. 11,82. D., De act. empti, 
19, I. — L. 23, D., De cont, empt. 18, i. 
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c'est que cette interpretation de la volonte des parties 
soit possible en fait ; elle ne Test pas lorsque I'acheteur 
a su que le vendeur n'etait pas proprietaire, car alors il 
ne peut attendre de lui la translation de propriety ^^*'^; 
le vendeur pouvait ne livrer que la paisible possession, 
I'acheteur n'a pas ete autorise a croire que son ven- 
deur ait fait plus que ce que, strictement, il devait. 

Ce systeme se heurte aussi a une objection tres 
grave. 

II n'est pas exact de dire que le vendeur n'est jamais 
oblige de transferer la propriete lorsque I'acheteur sa- 
vait lors de la vente que ce vendeur n'dtait pas pro- 
prietaire. Supposons, en effet, qu'il le devienne apant 
la tradition ; dans ce cas, nul ne le dispensera de 
transferer la propriete ; il y aurait dol de sa part a la 
retenir. Done, Tacheteur est, en vertu de la vente, 
autorise a compter que le vendeur lui transferera la 
propriete s'il est devenu proprietaire avant la tradi- 
tion. Or, par hypothese, Tacheteur est de bonne foi au 
moment de la tradition, il est done bien autorise a 
croire que la propriete va lui etre transmise, et cela 
d'autant mieux que, en pratique, s'il croit le vendeur 
proprietaire, c'est que celui-ci lui aura affirme Tetre 
devenu. On ne voit done pas pourquoi la vente ne se- 
rait pas un juste titre meme dans ce cas. 

En second lieu, ce systeme serait admissible si par 
bonne foi de I'acheteur on entendait seulement des in- 
tentions loyales. Mais les textes nous obligent a ne 
considerer comme acheteur de bonne foi que celui qui 
croyait le vendeur proprietaire, ou autorise a aliener, et 
cela tant au moment de la vente qu'a celui de la tradi- 
tion. Par consequent, la regie s'appIiquememeaTache- 

3 1 bis, Le vendeur n'est pas tenu de transferer la propri^id quand I'ache- 
teur sava it que la chose appartenait a autrui. Arg. L !^o, § i, D. Dead. 
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teur depourvu de toute mauvaise intention ; allons plus 
loin et disons : la regie s'appliquera presque exclusive- 
ment a celui-Ia ; en efFet, si Tacheteur est anim6 d'une 
intention coupable au moment de la vente, on ne voit 
pas pourquoi il deviendrait de bonne foi au moment de 
la tradition, tandis que cela se comprend tres bien de 
la part d'un acheteur qui a traite avec un non-proprie- 
taire dans la pensee que ce dernier se procurerait loya- 
lement la chose en s'adressant au verus dominus. S'il 
considere le vendeur comme un honnete homme, il 
croira naturellement que la convention a 6t6 executee 
dans le sens loyal dans lequel il I'entendait : en un mot 
ilcroira que le vendeur a acquis la chose depuis la vente. 

Enfin, dans ce cas les parties ayant entendu que la 
propriete serait transferee, elle doit Tetre ^^ car I'in- 
tention des parties est la regie supreme qui r^git les 
contrats de bonne foi ; si rien ne vient la r^v^ler, alors, 
mais alors seulement, on se reporte aux principes or- 
dinaires du contrat ". Si la propnete doit etre transfe- 
ree dans notre hypothese (celle d'un acheteur loyal), 
la vente est pour lui un titre tout aussi juste que dans 
le cas ou il a cru le vendeur proprietaire lors de la 
vente. 

L'explication de Stintzing est done inadmissible 
comme les autres. 

107. — L'insucces de tant de grands esprits est fait 
pour inspirer une salutaire prudence a ceux qui ecri- 
vent apres eux. Aussi, il nous a paru sage de suivre 



3f.. Paul, L. 3, I I, D., De prcescript. verb., 19, 5 : « Et si quidempecu- 
niam dem^ ut rem accipiam^ emptio et venditio est, » Nous verrons tout a 
rhcure en quel sens cela avait fait difficult^ au temps de Celse, voyez infra, 
note 46. 

33. LJlpien, L. 11, $ i, D., De actionibus empti, 19, i : « Et in primis scien- 
dum est J in hoc judicio id demum deduci, quod prcestari convenit ; cum enim 
sit bonce ftdei judicium, nihil magis bonce fidei congruit quam id prcestari quod 
inter contrahentes actum est ; quod si nihil convenit, tunc ea prcestabuntur 
quce naturaliter insunt hujusjudicii potest ate. 
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une autre methode, de ne pas essayer de r^soudre la 
difficult^ en partant d'un principe pose a priori^ mais 
au contraire de rechercher si les Romains eux-memes 
ne nous auraient pas donne le motif de cette difference 
entre la vente et les autres contrats. Peut-dtre la rai- 
son, quils donnent en effet^ aura-t-elle besoin d'etre 
elle-meme motivee; peut-etre faudra-t-iltrouver la ra- 
tio rationis^ mais, en procedant de la sorte, on aura du 
moins I'avantage de faire dans le chemin de la v^ritd 
une premiere etape avec securite, Ton ne sera pas ex- 
pose a s'egarer des le point de depart. 

108. — Dans la loi 2 pr., D., Pro emptore^ 41, 4 '*, 
Paul pose une double regie : 

i**Necessite d'un achat reel ; 

2** Necessite de la bonne foi au temps de I'achat. 

Dans les autres contrats, dans la stipulation, par 
exemple, il n'est pas necessaire qu'il y ait eu r^elle- 
ment un contrats et d'autre part^ s'il y en a eu un, il 
n'est pas necessaire que le creancier ait cru, au jour 
de ce contrat, que la chose appartenait au promettant. 
La raison, dit-il, c'est que, dans les autres contrats, 
on ne considere que le jour de la tradition ; dans la 
vente, au contraire, on considere aussi le temps du 
contrat. 

II semble que nous ne soyons guere avances, car 
Paul ne nous dit pas pourquoi, dans la vente, on re- 
garde le temps du contrat. 

Mais Paul, dans un texte ou il emploie a peu pr^s 
les memes termes (L. 48, D., De usurp. ^ 41? 3), ajoute 



34. « Pro emplore possidet, qui revera emit, nee sufficit tantum in ea opi- 
nione esse eunt, ut putet se pro emptor e possideret sed debet etiam subesse causa 
emptionis. Si tamen existimans me debeve tibi ignoranti tradam, usucapies ; 
quare ergo et si putem me vendidisse et tradam, non capies usu? Scilicet quia 
in ceteris contractibus sufficit traditionis tempus ; sic denique si sciens stipuler 
rem alienam, usucapiam, si cum traditur mihi, existimem illius esse : at in 
emptione et illud tempus inspicitur quo contrahitur ; igitur et bona fide emisse 
debet, et possessionem bona fide adeptus esse, » 
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encore quelque chose, et ce quelque chose est pr6cis6- 
ment le motif cherch^. 

Paulus libro secundo manualiiim : Si existimam 
debere tibi tradam, ita demiim usucapio sequitur^ si et 
tu putes debitum esse. A Hud si putem me ex causa pen- 
diti teneri et ideo tradam : hie enim nisi cmptio prce- 
cedat, pro emptore usucapio locum non habet. Diversi- 
talis causa in illo esl^ quod in ceteris causis solutionis 
tempus inspicitur^ neque interest cum stipulor sciam 
alienum esse necne: sufficit enim me putare tuum esse 
cum trails ; in emptione autem et contractus tempus 
inspicitur^ et quo solvitur^^ : nee potest usucapere pro 
emptore qui non emit^ nec pro soluto, sicut in ceteris 
contractibus. 

Ainsi, un acheteur ne saurait usucaper pro soluto. 
Pourquoi ? Nous chercherons a TexpHquer tout a 
rheure> mais pour le moment, il convient de tester sur 
le terrain absolument sur d\m texte precis. 

L'acheteur n'usucape jamais /7ro soluto, voila larai- 
son pour laquelle Paul, qui n'admet pas le titre putatif, 
exige un achat'r^el ; et cela se comprend fort bien. Si 
l'acheteur avait pu usucaper /?ro soluto comme dans le 
cas de stipulation, il importerait peu que le contrat fut 
r6el ou imaginaire, car ce n'est pas en vertu du con- 
trat qu'il usucaperait, c'est en vertu du paiement qui, 
bien qu'indu, est reel. II n'y a pas de titre pro stipu- 
latUj et il n'y aurait pas non plus de titre pro emptore 
si l'acheteur pouvait, comme le stipulant, usucaper 

35. Sohitur est ici synonyme de traditur. Dans la loi 2 pr., D., Pro empt. 
41, 4, reproduite plus haut, note 34. Paul emploie toujours le mot traditur^ 
traditionis tempus; et dans notre texte, il dit aussi : tradam, cum tradis. S'i 
emploie* a propos de la vente, I'expression : temvus... quo sohitur, c*est uni- 
quement pour ^viter la repetition du verbe tradere, a moins de dix roots 
d'intervalle, ce n'est pas qu'il considere la tradition faiteen vertu d'une venle 
comme un veritable paiement, puisqu'il ajoute imm^diatement que Tacheteur 
ne peut usucaper pro soluto. — Au commencement du texte, ligne quatrieme 
nousavons ^crit empf/o avec Mommsen {Digesta ad h. leg.; sic, Bas, SchoL 
Anon., 3o,3, 46). Les Florentines et la plupart des manuscrits portent actio. 
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pro soluto. Mais il ne le peut pas, et des lors toute 

espece de litre lui manque, si la vente n'existe que dans 

son imagination : Nee potest pro emptore usucapere qui 

non entity nee pro soluto sicut in ceteris contractibus. 
Nous verrons au chapitre suivant que Paul repousse 

absolument le titre putatif ; il n'est point d'ailleurs en 

contradiction avec lui-meme quand il admet I'usuca- 

pion pro soluto lorsque la dette payee n'existait pas, 

car, dans ce cas, il y a un titre reel, le paiement, quoi- 

qu'il soit un paiement indu. Paul ne se contredirait que 

s'il avait admis une usucapion pro stipulatu^ et permis 

d'usucaper a ce titre^ en vertu d'une stipulation imagi- 

naire. II faut bien se garder de ranger parmi les cas 

de titre putatif celui de I'usucapion pro soluto en cas 
de paiement indu. Le titre est reel ; il ne serait putatif 
que si j'avais pris possession d'une chose, croyant a 
tort qu'elle m'a ete payee. N'admettant point le titre 
putatif, Paul dit: a Pas d achat, done pas d'usucapion 
pro emptore ; il ne resterait que la ressource de I'usu- 
capion/7ro^o/w/o, mais cette usucapion-la, possible dans 
d autres contrats, ne Test pas en matiere de vente. » 
109. — Si I'acheteur n'usucape point pro soluto^ 
mais seulement pro emptore^ il doit etre de bonne foi 
au temps de Tachat. La bonne foi doit etre jointe au 
titre, etre contemporaine du titre^ car le titre le plus 
juste en lui-meme, in abstractor ou, pour parler comme 
les AUemands, objectivement^ devient injuste in con- 
cretOj subjectivement, quand la personne chez qui se 
r&lise le titre n'est pas de bonne foi. La bonne foi ne i 

peut dtre separee du titre qui la justifie ^* *^. Le sti- 

I 

33 bis. On remarquera que, pour les domains, ce qui justifie les pretentions ' 
de Tacheteur sur la chose, c'est la raison economique, I'achat, et non la raiscn 

juridique, la tradition. C'est ici le langage de la pratique. Pourquoi pretendez- 1 

vous k cette chose ? u Parce que je Tai achctec », voila la reponse instinctive ! 

de tout le monde, voil^ le motif economique. Un jurlsconsulte dirait : « parce i 
qu^on m'en a fait une tradition motivee par une vente ». Au contraire si une 
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pulant n'a pas besoin de croire que la chose appartient 
au promettant au moment ou il stipule, car ce n'estpas 
au titre pro stipulatu qu'il usucapera, c'est au titre pro 
sqluto ; son titre sera le paiement, et par consequent 
c'est la bonne foi lors du paiement qui sera requise ". 

Jusqu'ici nous sommes restes dans le domaine du 
texte, par consequent nous sommes autorises a consi- 
d^rer comme tres sur le resultat auquel nous venons 
d'arrivfer. La difficult^ commence, et les chances d'er- 
reur s6 multiplient^ au contraire, lorsqu'on se demande 
pourquoi I'acheteur n'usucape pas pro soluto ? Paul, 
dans la L. 48, Taffirme, il ne Texplique pas. D'un au- 
tre cote, n'est-il pas constant que la vente est un con- 
trat engendrant des obligations ; parmi ces obligations 
ne trouvons-nous pas a la charge du vendeur celle de 
livrer la chose; Texecution de cette obligation n'est- 
elle pas un paiement^ et un paiement par transfert de 
propriety dans Tintention des parties, car d'une part 
I'acheteur k ce moment croit le vendeur propri^taire, 
et, d'autre part, a moins d'eriger Tintention coupable 
en presomption legale ^\ il faut supposer que dans la 
pensee des parties, le vendeur devait se procurer la 
chose loyalement? Si la tradition est un paiement, 
pourquoi I'acheteur n'usucaperait-il pas pro soluto ? II 
semble impossible de sortir de la. 

no. — Cette difficulte, en apparence insoluble, a 



chose est due en vertu d'une stipulation, et qu'on vous demande pourquoi 
vous la poss^dez maintenant, vous repondrez naturellement : u parce qu'elle 
m^a dtd payde »; ici le langage ordinaire et celui des jurisconsultessontd'accord. 

36. Elle ne sera cxigee qu'a ce moment, parce que cet instant est aussi 
celui ou la possession commence; en matiirc de vente, au contraire, il faudra 
en outre que la bonne foi existe au jour dc la tradition, parce qu*en matiere 
d'usucapion, il faut toujours unjustum initium possessionis (Paul, Sent., V, 
2, % 4) ; celui qui prend sciemment possession de la chose d'autrui dans lebut 
de se I'approprier, ne peut usucaper. 

37. Ce qui serait aussi faux en pratique qu*en theorie, comme nous avons 
t&chd de le montrer plus haut en rdfutant les syst^mes de Donneau, Cujas, 
Bernhoft et Stintzing. 
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sans doute porte Windscheid a prendre un parti d^ses- 
per^ et a declarer {loc. cit.)^ que « dans la vente, d'a- 
pres I'intention des parties, il y a une alienation imme- 
diate, on ne prend pas I'engagement d'aliener, la chose 
est alienee. » Non seulement c'est trancher le noeud 
gordien et nonle r^soudre, mais encore c'est dire quel- 
que chose de tout a fait inexact^ car les jurisconsultes 
classiques distinguent nettement la vente de Tali^na- 
tion ". Le systeme de Huschke merite au fond les me- 
mes reproches. 

Ces auteurs ont raison, a coup sdr, de penser que 
la tradition en cas de vente n'est pas un paiement. Cela 
resulte bien clairement du texte de Paul, car si c'etait 
un paiement, Tacheteur pourrait usucaper pro soluto, 
et il ne le pent pas, Paul Taffirme. 

Mais alors comment peut-il se faire que cette tradi- 
tion de la chose vendue ne constitue pas un paiement ? 

Cela nous menerait fatalement a dire que le vendeur 
n'est pas oblige a faire tradition, et pourtant, s'il ne Ta 
pas fait, I'acheteur intentera contre lui Taction empfi 
et obtiendra une indemnite egale a la valeur de la 
prestation qui lui a ete refusee ! 

III. — Pour eclaircir, si faire se peut, cette grave 
question, adressons-nous encore une fois a Paul lui- 
mdme qui sera, sans doute, le meilleur commentateur 
de sa propre pens^e. Voyons comment il indique les 
prestations du vendeur et de Tacheteur : 

L. I, pr., D., De rerum permut.^ 19? 4- Emptor^ 
nisi nummos accipieniis fecerit^ tenetur ex vendito ; 
venditori sufficit ob evictionem se obligare^ possessio- 
nem tradere, pur gar i dolo malo. 

Ne semble-t-il pas eviter de dire que I'acheteur, que 



38. Les preuves abondent; citons seulement : L. 67, D., De verb, sign,, 
5o, 16 (Ulpien) : a Alienatum non proprie dicitur quod adhuc in dominio ven- 
ditoris manet, venditum tamen recte dicitur. n 

I. i3 
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le vendeur, sont obliges ? De Tacheteur, il ne dit pas 
qu'il est tenu de transferer la propriete du prix, mais 
que, s'il ne le fait pas, il sera tenu. Du vendeur il 
ne dit pas qu'il est oblige de garantir, de livrer, et ge- 
n^ralement de s'abstenir de tout dol ; mais bien qu'il 
lui sufBt (pour dviter d'etre tenu ex empto^ c'est le sens 
manifeste de la phrase; voyez les mots: nisi emptor.,, 
tenetur) de s'obliger a garantir, etc... Ainsi, void 
comment il semble concevoir les choses : robligation 
nait, non pas pr^cisement de la vente, mais de Vinexe- 
cution d'une des prestations convenues, expressement 
ou tacitement (clauses d'usage). A Tepoque classique 
cela parait bien subtil, mais, si nous nous placons au 
point de vue historique, on explique aisement cette fa- 
gon de concevoir la vente, ou plus generalement les 
contrats consensuels. 

Dans le domaine des obligations contractuelles, les 
contrats consensuels ont tout Tair de nouveaux venus, 
d'iniruSy si Ton veut bien nous passer cette expression. 
Alors que le consentement, toujours necessaire, n'est 
pas suffisant en general pour engendrer des obligations 
civiles, alors que les autres contrats tirent leur force 
obligatoire des paroles, de Tecriture, ou de la res, par 
une anomalie singuliere il y a quatre conventions ou 
I'obligation se forme par le seul consentement. 

Sans rechercher a quelle epoque les necessites de la 
pratique ont impost au droit romain cette derogation a 
Tun de ses principes les plus fermement etablis^ ce qui 
nous entrainerait beaucoup trop loin ^s *" ^ nous trou- 
vons dans la formule meme la preuve que ces contrats 
sont en dehors du droit pur ; semblables a une vegeta- 

38 bis. Notons pourtant que, du temps de Varron, la vente se faisait encore 
tres souvent par le moyen de stipulations reciproques dont il nous rapporte 
les antiques formules, de rerustica II, 2, % 5. De meme pour la vente d*here- 
ditd ; stipulations emptce et venditce hereditatis, usitees mSme au temps de 
Gaius : Gaius II, § 252. 
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tion parasite, ils ont une vie propre, ind^pendante de 
rorganisme auquel ils sont attaches sans en faire 
partie. 

La formule present au juge de determiner d'apres 
I'equite {ex bona fide) les prestations a faire par le d6- 
fendeur et de le condamner a une somme correspon- 
dante.Iln'est pas question de droit, mais d'equite ^^ Le 
juge de Taction de bonne foi statue a Rome comme 
le ferait chez nous un arbitre amiable compositeur, 
qui, on le sait, est autorisc a prononcer selon I'equite 
(C. pr., art. 1019). Seulement, en droit romain cet 
arbitrage est force ; Ta-t-il 6te toujours, ou bien, d'a- 
bord volontaire, la coutume ou la loi en a-t-elle plus 
tard impose I'obligation ? Faut-il rattacher a cette idee 
I'introduction de Taction de la \o\^^i^q\6o postulatio ju- 
dicis : [Judicem arbitrumve postulo uti desy^ ? C'est 
fort probable *K L'arbitre, amiable compositeur^ est en 
tous cas impose aux parties par le preteur lorsqu'il 
donne la formule d'une action de bonne foi. Des lorS 
on nechoquera nuUement les idees romaines en disant : 
la convention de vente ne cree aucune obligation de 

droit seulement celui qui ne Texdcuterait pas 

loyalement serait condamne, car TafFaire sera soumise, 
non pas a un juge qui statuerait selon le droit et dirait 
qu'une simple convention ne cree pas d'obligation ci- 
vile **, mais a un arbitre amiable compositeur, qui' de: 

• 

39. S6nbque,Debenef.y3f 7:.... Non prout lex aut ivstitia suadet^ sedprout 
humaniias et misericordia impulit. Voy. aussi L. 7, § 3, D., De curatorefu- 
rioso^ 27, 10: solutiOt venditio, traditioj facti magis quam juris sunt. 

40. Valerius Probus. 

41. Voyez Karlowa, Roemische Civilpro^ess^ etc., p. 142 et s. — Voyez Acc£^- 
rias, n® 743. 

42. L'expression « ex bona fide » n'cst done pas inserde dans la formule 
dans le seul but dMlargir le pouvoir du juge, mais au contraire de creer ce 
poitvoir; sans elle il n'en aurait aucun. Si la formule avait dit seulement.: 
Quod A^ Au* N* N^,., vendidit) quid quid ob earn rem dare oportet, tantam 
pecuniam condemna, la question aurait etd posde en droit pur» et, tout au 
moins a I'origine, au « quidquid dare oportet » le juge n'aurait pu repondre 
que : Nihil^ car en droit civil pur une convention n'engendre pas d'action. 
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cidera selon la bonne foi; or la bonne foi exige que, 
quand on a promis de vendre et d'acheter, on s' execute 
loyalement *^ 

La tradition faite par le vendeur n'est done pas a 
prement parler un paiement **, car on ne pent pas dire 
en droit civil que la simple convention oblige ; et, si 
I'acheteur paie^ ce n'est pas precisement parce qu'il y 
est oblig^ en droit, c'est parce que, s'il ne le faisait 
pas, en fait il serait indubitablement condamne par 
I'arbitre: nisi nummos accipientis fecerit^ tenetur ex 
vendito. Bien entendu, cela aboutira dans la suite des 
temps a reconnaitre une obligation civile ; mais ici, 
comme dans bien d'autres cas, c'est Taction qui a 
cre6 le droit : on n'a pas dit : j'ai un droit, done je dois 
avoir une action, on a dit : j'ai une action, done je dois 
avoir un droit. Mais primitivement, Tidee rev^lee par 
les expressions de la formule etait bien celle-ci : j'exe- 
cute la convention, non pas parce que j'y suis oblig^ 
en droit, mais parce que, autrement, je serais con- 
damn6 en fait ^\ 

Cette idee explique bien toutes les particularitds de 
la vente, et notamment pourquoi le vendeur, s'il a 

43. Ainsi s'explique I'expression implere venditionem cogetur de L. 46. D., 
De act. emptif 19, i. II faut terminer I'afTaire convenue. 

44. On remarquera que nous nous pla(ons a une^poque du droit romain ou 
il n'est pas encore question d'obligation naturelle. Meme k Tepoque classique, 
on peut discuter la question de savoir si la convention engendrc une obligation 
naturelle. Voy. Machelard, Oblig. naturelles^ p. 28 et s. 

45. C*est ainsi sans doute que ie ddpot et le commodat, autres contrats de 
bonne foi, ont fini par engendrer des obligations civiles. Le commodat et le 
depot n'^taient pas garantis originairement par une action in jus. En droit, il 
n'y avait pas d'obligation; en fait le d^positaire et le commodataire devaient 
pourtant rendre la chose, autrement le prdteur aurait dtSlivre conire cux une 
action in factum. Voyez Gaius, IV, § 47. Dans le meme ordre d'id^es, nous 
pourrions observer chez nous des rdsultats analogues. Supposons un legs feit 
dans un testament olographe, signd, mais non date par le testateur. Les cir- 
constances ddmontrent d'ailleurs que le defaut de date est du a un oubli invo- 
lontaire. Le Idgataire et I'hdritier compromettent sur U question de validite et 
nomment un arbitre amiable compositeu*^. La decision de cet arbitre, autoris^ 
k statuer suivant Tdquitd, n'est pas douteuse. II le fait comprendre k Theritier 
qui acquitte \t legs. En droit pourtant il ne le doit pas, mais en fait, s*il ne 
payait pas, c'est alors qu'il deviendrait dcbiteur, car Tarbitre le condamnerait. 
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vendu de bonne foi la chose d'autrui, n'est pas tenu 
d'en transferer la propriete. Le vendeur, en droit pur^ 
n'6tant tenu a rien, Tarbitre n'a qu'a examiner si tout 
s'est passe loyalement ; il en est ainsi dans le cas d'un 
vendeur de bonne foi ; tout ce qu'on pent lui demander, 
c est la garantle d'eviction *•. 
La maniere dont Paul s'exprime au sujet de la ga- 

46. Si, en droit romain, le vendeur n^est pas tenu, dans tousles cas, de trans- 
ferer la propriety, ce n^est pas parce que les Romains ont voulu qu'il en fiit 
ainsi; leur intention serait incomprehensible, car le bon sens dit quMI n'y a 
rien de plus conforme k la nat.*re de la vente, que Tacquisition de la propridt^ 
au profit de Tacheteur; mais c'est qu'ils n' ont pas pufaire autrement. One con- 
vention, le simple consentement, ne peut pas, d'apr^s les principes du vieux 
droit civil, creer directement une obligation de dare. On y arrivera quelquefois 
indirectement par la formule de Taction de bonne foi, qui entraine la condam- 
nation de tous ceux qui n^ont pas agi avec une loyaut^ parfaite : c*e8t le casde 
celuiqui a vendu de mauvaise foi la chose d^autrui; mais du vendeur de bonne 
foi on ne peut exiger que la garantie, on ne saurait le forcer k transferrer la 
propriete car il a agi avec une parfaite bonne foi; on ne peut lui demander rien 
de plus. — L'acheteur lui, serait condamnd sMl n^avait pas transf^^rd la pro- 
priety du prix; la bonne foi Texige, car que voulez-vous que le vendeur fasse 
de Targent si on m Ten rend pas proprietairer L'acheteur, au contraire, tant 
qu'il n^estpas inquidt^. tirede la chose livrde tous les avantages qu*il en tirerait 
si on lui en avait transfer^ la propriety. 

Nous avons dit plus haut que les principes du droit civil ne permettaient 
pas de faire naitre directement une obligation de dare, du simple consente- 
ment et par consequent de la vente consensuelle. Celse, dans la -L. 16, D. De 
cond, causa data, 12, 4. se pose la question suivante : Dedi tihi pecuniam ut 
mihi Stichum dares ; ittrum id contractus genus pro portione emptionis et vert' 
ditionis est, an nulla hie alia obligatio est quam ob rem dati re non secuta? 
In quod proclivior sum; et idco si mortuus est Stichus, repetere possum quod 
ideo tibi dedi, ut mihi Stichum dares. Finge alienum esse Stichum, sed te ta- 
men eum tradidisse, repetere a te pecuniam potero, quia hominem accipientis 
nonfeceris, et rursus^ si tuus est Stichus, et pro evictione ejus promittere non 
vis, non liberaberis quo minus a te pecuniam repetere possim. Pourquoi le ju- 
risconsul!e ne voii-il pas une vente dans le fait, par le proprietaire d*un es- 
clave,de recevoir del'argjnt qui lui est donnd ut Stichum dareti Parce qu'il n'esl 
pas absolument certain que ce fait implique chez le prop idtaire Pintention de 
vendrc sa chose pour le prix otVert ; peut-etre se reserve-l-il le temps de la 
reflexion ; en attendant il encaisse, sauf a rendre. On decida plus tard quMl y 
avait vente {supra note Sa). Quid si le proprietaire consent et livre, y aura-t-il 
alors une vente ordinaire? Non, car la suite du texte prolive quMl est oblige 
de transferer la propriete, ce a quoi le vendeur de bonne foi n'est pas tenu 
'.L. 3o» § I, D. Deact.empti, 19, i ) Ainsi Celse voit dans Thypothese qu*il pre- 
sente quelque chose de plus qu'unc vente parce qu'il y a obligation de transfe- 
reria propriete, tandis que, dans la vente, le vendeur n'cst tenu de cette obli- 
gation que dans les cas ou il y aurait dol de sa part a ne pas la transferer. Ce 
qu^il faudrait txpliquer, c^est le pourquoi de cette regie singulicre, qui parait 
prendre le contre pied du bon sens. Pourquoi le vendeur n*est-il pas, en vertu 
de la vente mdme, et par consequent dans tous les cas, tenu de transferer la 
propriete? C'est ce que nous avons essaye d'expliquer au texte. 



198 CHAPITRE X 112 

rantie {yenditori sufficit ob epictionem se obligare)^ 
prouve encore que telle futbien Tidee originaire. Dira- 
t-on d'un debiteur qu'il est oblige... a s'obliger? Le 
vendeur ne doit rien, mais s'il refusait de s'engager a 
garantir, il ne se conduirait pas loyalement. L'existence 
des stipulations de garantie *' semble meme annoncer 
qu'a I'origine le vendeur qui n'avait point mancipe, ni 
promis de le faire, ne devait point garantie, pourvu 
qu'aucun acte de mauvaise foi ne put lui 6tre re- 
proche. 

112. — Telles sont les raisons historiques qui nous 
paraissent expliquer pourquoi Tacheteur n'usucape pas 
pro soluto^ et pourquoi par consequent il faut qu'il soit 
de bonne foi au moment de Tachat. Ces raisons sont au 
temps de Paul quelque chose de plus qu'un souvenir, 
car la formule dont elles resultent, la formule des ac- 
tions de bonne foi, subsiste toujours; toutefois, elle va 
bientot disparaitre et le motif deviendra inintelligi- 
ble. 

D'ailleurs, la regie de la necessity de la bonne foi au 
moment de la vente est extremement ancienne; elle 
existait avant V introdiictioji delaPublicienne, car c'est 
precisement pour se conformer aux principes de Tusu- 
capion que le preteur ne donne pas cette action a tout 
acheteur, mais seulement a celui qui bona fide emit *^ 

G'est done dans ces temps fort anciens qu'on a, non 
sans raison alors, decide qu'un acheteur ne saurait 
usucaper /7ro 5o/w/o, il pouvait par suite invoquer seu- 
lement le titre pro empiore^ et la bonne foi, necessai- 
rement contemporaine du titre, devait exister au mo- 
ment de lachat. La recfle une fois etablie fermement 
s'est conservee, et Paul la motive encore comme autre- 



47. Voyez la savante dtude de M. Girard dans la Nouvelle Revue historique, 
1882 et 1 883. 

48, Voyez supray Chapitre IV in fine. 
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fois, bien que de son temps le motif ne soit plus 
exact. 

En efFet, requite a obtenu droit de cit6 dans le vieux 
et rigoureux jus civile. L'action de bonne foi est enfin 
consideree comme une action in jus ^^ Des cet instant 
la vente oblige par elle-meme. De sa nature originaire 
elle a garde un caracteretresremarquable: le vendeurne 
contracte Tobligation de transferer la propri6t6 que si 

la bonne foi I'exige, par exemple s'il a scienment 
vendu la chose d'autrui a un acheteur qui le croyait 
proprietaire ^\ 

La bonne foi exige aussi qu'il y soit oblige lorsque 
les parties Tont entendu, c'est^ce qui arrivera presque 
infailliblement lorsque I'acheteur qui a sciemment 
achete la chose d'autrui, croit, au moment de la tra- 
dition, que le vendeur est devenu proprietaire. II est a 
presumerdans ce casque, dans Tintention des parties, 
le vendeur devait se procurer loyalement la chose; 
dans I'espece il a du persuader a I'acheteur qu'il avait 
en effet acquis Tobjet, sans quoi la bonne foi de Ta- 
cheteur au temps dela tradition ne s'expliquerait pas. 
Si done, dans ce cas, le vendeur est tenu de transferer 
la propriete, la tradition qu'il fait est un paiement, ct 
Tacheteur devrait pouvoir usucaper/7ro5o/w/o. 

Mais on avait jadis decide que cette usucapion pro 
soluto n'etait pas possible en cas de vente, parce que 
la vente consensuelle, convention sans effet d'apres le 
vieux droit civil, ne pouvait pas, eft soi^ engendrer 
d'obligations, ni par consequent donner lieu a un paie- 



49. Au fond l'action de bonne foi ne diflerc gucre de Taction de dol qui est 
une action in factum. La nuance consiite seulcmcnt en ce que la victlme du 
dol soutient qae son avlvcrsaire lui a cause un prejudice par des actes, des fails 
aciifs contraires a la bonne foi, tandis que dans Faction de bonne foi, le dc- 
mandeur soutient que son aJversaire lui causerait un prejudice s'il omettai^ 
d'accomplir certains actes commandes par la bonne foi. 

3o. L. 3o, |i, D, De actionibus empii, 19, i. 
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ment. Aussi Paul, pour expliquer la necessite dela bonne 
foi au temps de la vente,se borne-t-il a invoquer la vieille 
regie qui excluait ici Tusucapion pro soluto. II aurait 
ete sans doute bien embarrass^ de motiver, pour le 
temps ou il vivait^ cette vieille regie dont la cause 
avait disparu. Aussi se borne-t-il a la poser comme un 
dogme traditionnel : « Tacheteur ne saurait usuca- 
per ^ro soluto comnie on le peut dans les autres con- 
trats. » 

II 3. — Dirons-nous raaintenant un mot d'un texte 
que nous avons deja rencontr^ deux fois ^*, la L. lo 
pr.,D., De usurp. ^ 41, 3? II importe de I'avoir sous 
les yeux : 

Si aliena res bona fide empta sit^ quceritur^ ut usu- 
capio currat^ utriim emptionis initium^ ut bonatnfidem 
habeat^ exigimus^ an traditionis ? Et obtinuit Sabini et 
Cassii sententia, traditionis initium spectantium. 

Traduisons-le fidelement et Htt6ralement. 

oc Si la chose d'autrui a 6te achetee de bonne foi, on 
demande, pour que Tusucapion coure, si nous exi- 
gepns que le moment initial de Tachat, ou celui de la 
tradition, ait la bonne foi? Et Topinion de Sabinus et 
de Cassius, qui regardaient le moment initial de la tra- 
dition, Ta emport^. » 

Nous avons deja refute I'opinion de ceux qui, par 
une traduction inexacte, lisent comme s'il y avait etiam 
traditionis^ sans tenir compte de Talternative tres net- 
tement indiquee ; nous avons aussi repoussd Topinion 
de Huschke '^ ; aucun jurisconsulte n'a pu soutenir que 
Vusucapio commengait avant Vusus^ c'est-a-dire avant 
la possession, avant la tradition. 

Nous restons done en face d'un texte inconciliable, 
non seulement avec les autres, mais avec lui-mdme, 

5i. Voy. plus haut, no 98 et note 10 ; no 104, note 27. 
52. Voyez supra, note 27. 
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puisqu'apres avoir suppos6 un achat de bonne foi^ Ul- 
pien se demanderait s'il est necessaire que la bonne 
foi existe au temps de I'achat ! La conclusion s'impose : 
le texte est alter^. 

Ou commence maintenant le domaine de la conjec- 
ture, c'est quand on se demande en quoi et pourquoi 
il est altere ? On ne peut ici esperer qu'une probabi- 
lite, non une certitude; par consequent nous ne don- 
nons Tessai de restitution qui va suivre que comme 
etant, du moins a nos yeux, assez plausible. La m^- 
thode a suivre est bien connue : de toutes les correc- 
tions il faut pref^rer la moindre ; il faut qu'une fois 
cette correction faite, la solution du texte devienne 
vraisemblable. 

Si Ton pouvait en changeant seulement deux lettres 
d'un mot, moins encore, en changeant une lettre 
et en transposant Tautre, arriveraun sens intelligible, 
il est Evident que la premiere condition, le minimum 
de correction, serait realisee. 

Or, si nous changeons en c Ve d^emptioniSj et si nous 
transposons Tm, nous aurons : mcptionis^ ce qui, avec 
les abr^viations habituelles des manuscrits, se lirait 
naturellement nancipationis . Rien de plus aise a com- 
prendre que Terreur d'un copiste des oeuvres d'Ulpien, 
qui aura lu emptionis^ au lieu de mcptionis^ d'autant 
plus qu'il devait avoir encore dans Tesprit le mot empta 
qu'il venait d'ecrire k la ligne precedente. 

On pourrait aussi supposer que les compilateurs du 
Digeste, rencontrant le mot mancipationis^ et ne pou- 
vant le remplacer ici, comme ils le font habituelle- 
ment, par le mot traditionis^ ce qui aurait produit un 
non sens evident (cela aurait fait : titrum traditionis 
initium spectamus, an traditionis), Tauront remplace 
par le mot de emptionis^ ce qui n'aboutissait pas a un 
r^sultat aussi manifestement choquant, puisqu'en de- 
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finitive la mancipation est une emptio^ imaginaire sans 
doute, mais enfin une emptio. Dans leur pensee^ le 
fragment ainsi transcrit confirmait la double necessite 
de la bonne foi aux deux moments^ puisqu'au debut 
Ulpien suppose Tacliat fait de bonne foi, et qu'a la fin 
ilexige la bonne foi au moment de la tradition. 

On pent choisir entre les deux conjectures, elles nous 
paraissent plausibles toutes les deux, et il nous semble 
probable qu' Ulpien avait ecrit mancipationis et non pas 
emptionis ^^ *". 

En efFet, relisons le texte : Ulpien suppose une chose 
achetee de bonne foi : cc si res aliena bona fide empla 
sit; » par consequent il ne peut plus etre question, 
dans la suite du texte, de se demander si la bonne foi 
doit existerau temps de Tachat ; c" est T hypothese meme. 
Done il s'agit d'un autre moment. — Est-ce celui de la 
tradition ? Oui dans la doctrine de Sabinus ; mais quel 
est ce moment dans la theorie de ses adversaires , 
(sans doute les Proculiens)? Si ce n'est ni le moment 
de Tachat, ni celui de la tradition , a quel autre 
moment peut-on bien etre tente d'exiger la bonne 
foi ? La reponse s'impose : on ne peut songer 
qu'au moment oil Tacheteur serait devenu proprie- 
taire si son vendeur Tavait etc, il faut, selon les ad- 
versaires de Sabinus, que Tacheteur soit de bonne 
foi au moment oil s'accomplit a son profit Facte trans- 
latif de propriete, la mancipation par consequent lors- 
qu'il s'agit de choses mancipi ". Pourquoi en effet 



52 bis. Dans les deux hypotheses, on supposerait d'ailleurs qu'Ulpien par- 
lait d'une res mancipi, ce mot « mancipi » aura naturellement ete supprime 
par les compilatcurs. Le texte aurait ete originairement ainsi concu : Si res 
mancipi (a la place de aliena) bona fide empta sit, quceritur uirum manxipatio- 
Nis initium spectamus^ ut bonam fidem habcat^ an traditionis? 

53. G. iV, § i3i in fine, nous montrc les trois actes (vente, mancipation, 
tradition de la vacua possessio) separes par des intervalles de temps. On sail 
que les immcubles peuvent etre mancipcs loin de leur situation. Meme pourles 
meubles on concoit que la tradition puisse etre distincte de la mancipation ; 
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exige-t-on que I'acheteur soit de bonne foi, disaient 
sans doute les adversaires de Sabinus ; pourquoi veut- 
on qu'il croie son vendeur proprietaire ? Pour qu'il en 
tire la conviction de devenir proprietaire hii-meme ; 
.done cette bonne foi nous devons Texiger au jour de 
Facte translatif de propri^t^ et, lorsqu'il s'agit d'une 
res manciple cet acte, c'est la mancipation ! On voit 
queleursysteme pouvait se soutenir par des arguments 
plausibles. L'usucapion ne commencera d'aiileurs qu'au 
jour de la tradition, car point d'usucapion sans posses- 
sion, mais il importera peu que I'acheteur soit alors. de 
mauvaise foi, s'il etait de bonne foi lors de la manci- 
pation,c. a. d. lors deTacte translatif de prbpriete qui- 
ritaire, et si cette mancipation a precede la tradition. 
Tel etait, ce nous semble, le systeme des Proculiens. 
Les Sabiniens, eux, r(5pondaient sans doute que si 
I'acheteur n'etait pas de bonne foi au moment de la 
tradition, il prenait possession sciemment de la chose 
d'autrui, ce qui le rendait indigne d'usucaper'*. Qu'im- 
porte qu'il ait cru auparavant etre devenu proprie- 
taire? Un legataire per vindicationem^ qui a cru pendant 
quelque temps que le defunt etait proprietaire, et qui 
par consequent a du se croire proprietaire lui-meme 
depuis I'adition d'h^redite, usucaperait-il, si, au mo- 
ment ou il prend possession du legs, il avait la certi- 
tude que Tobjet n'etait pas au testateur ^^ ? La bonne 
foi doit exister au debut de I'usucapion '^ 



apres avoir mancip^, le vendeur peut encore garder quelque temps la chose 
s'il est convenu qu'elle ne sera livree que plus tard. 

54. Si meme ce n'etait pas un vol (pour les choses mobilieres), ce que nous 
serions tente de croire. 

55. Voy. Esmein, op. cit.^ p. 298 in fine^ 299. 

56. D'aillcurs la mauvaise foi lors de la mancipation, que nous supposons 
avoir precede la tradition, ne nuirait pas, si I'acheteur ctail redevenu de bonne 
foi lors de la tradition : c'est ce que nous dit Ulpien de la Publicicnnc, L. 7, 
I 14. D., h, t. : Publiciana tempiis emptioiiis cotUinet, et ideo neque quod 
ante emptionem, neque quod postea dolo maio factum est^ in hac actione de- 
duci Pomponio videtur. Voy. supra^ note i3 in fine. 



204 CHA.P1TRE X I 14 

Et si la mancipation est posterieure a la tradition, 
qu'importe que lors de cette mancipation la bonne foi 
ait cess^ ? L'usucapion a deja commence, et mala fides 
superveniens non interrumpit usucapionem. 

Sabinus avait raison, mais Topinion de ses adver- 
saires etait soutenable. 

Done, enlisant le texte comme nous Tavons fait, on 
obtient un sens vraisemblable, au prix d'une correc- 
tion insignifiante, que la suite des id^es amene assez 
naturellement. N'oublions pas d'ailleurs que Timpos- 
sibilite de donner au texte tel qu'il est une interpreta- 
tion a la fois fidele et raisonnable rend necessaire une 
correction, et que celle-la est la moindre de toutes 
celles que Ton pent proposer. 

114. — La bonne foi peut etre exig^e a une autre 
epoque, dans le cas ou Tacqu^reur, apres avoir perdu 
la possession, la recupere. Son usucapion, ayant ele 
interrompue, doit etre recommencee ; il faut de nou- 
veau un jusium initium possessionis ^ il faut la bonne 
foi " ; mais a quel titre poss6dera-t-il alors ? Cette ques- 
tion, qui n'est pas sans interet, trouvera sa place lors- 
que nous parlerons des justce causae autres que la 
vente. Voyez Chap. XV^ Section 14, n®* 204 et s. 

57. L. 1 5, J 2, D., De usurp,, 41, 3 (Paul): Si quis bona fide possidetis, ante 
usucapionem amissa possessionem cognoverit esse rem alienam, et iterum nancis- 
catur possessionem^ non capiet usu, quia initium secundce posscssionis vitio^ 
sum est, — Voy. aussi L. 7, | 4. D., Pro empt., 41, 4. 



CHAPITRE XI. 



De r achat putatif. 



'^\ ^a ndcessitd d'un achat reel ne d^coule pas de la r&gle qui exige la bonne 

*^' au temps de la vente. — 1 16. L'achat rdel est exigi par les jurisconsul- 

^es qui proscrivent en general le litre putatii. Vicissitudes des doctrines 

roiTiaines sur ce point. Rejet en principe du titre putatif en mati&re d'usu' 

^pion pour ne pas donner de prime a Tignorance ouii Tim prudence — 117. 

Jfc^xceptions : vente. faite par un pupille cru pubere ; par un fou cru sain 

a esprit: Paul admet Tusucapion, mais refuse la Publicienne : L. 2, { 16, D. 

"ro en%pt, 41, 4. — 118. 11 s'appuie sur la lettre de I'ddit. — Ulpien au 

contraire, invoquant I'esprit de Tddit, accorde la Publicienne; L. 7, g 2, D. 

^." ' I 19. Dans les deux textes il s'agit de refuser ou de donner la Publi- 

cienne contreles tiers; contre le fou la Publicienne de I'acheteur ne r^ussi- 
rau lamais. Refutation des tentatives de conciliation entre ces deux textes. 



ii5. — Nous restons fidele a la methode historique en 
f estreignant provisoirement notre etude au cas de I'a- 
cli^^ putatif, au lieude traiter du titre putatif en gene- 
ra'^- Ainsi nous ne nous exposerons pas a g^neraliser 
'Va oulesRomains nel'ontpas fait, probablement parce 
qu'ils auraient sacrifi^ I'avantage d'une legislation pra- 
tique qui tient compte des nuances du fait, a Tinteret 
purement theorique, purement dogmatique, delasim- 
plicite et de la r^gularite du systeme. La ligne droite 
^stleplus court chemin sans doute; est-ce toujours le 
meilleur? 
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Plagons-nous tout d'abord en matiere d'usucapion. 

Nous venons de voir au Chapitre precedent que Ta- 
cheteur ne pouvait usucaper pro soliito^ nous avons es- 
saye d'en donner les raisons. Le seul titre qui reste a 
Tacheteur, c'est le titre p'o emptore^ et alors s'eleve la 
question de savoir si Ton pout usucaper en vertu d'un 
achat imaginaire ? 

II ne faudrait pas croire que la question soit resolue 
des qu'on a admis la necessite de la bonne foi au temps 
de la vente. On serait, il est vrai, tente de dire: du 
moment que la bonne foi est exigee au temps de la vente, 
il faut n^cessairement qu'il y ait eu vente, et par cela 
m6me la croyance en une vente imaginaire ne suffit 
pas*. 

Ce raisonnement, examine de pres, ne satisfait point. 
D'abord il laisse de cote tous les cas ou il y a eu vente 
nulle, inexistante si I'onveut, maisenfin oil I'ontrouve 
au moins un fait de pente : vente par un pupille, par 
un fou. Dans tous ces cas on peut preciser le moment 
pu la bonne foi sera requise. 

De meme, lorsqu'on a charge un esclave ou un man- 
dataire d'acheter un objet, s'il vient nous rapporter la 
chose en affirmant avoir execute Tordre donn^, on com- 
prend tres bien que la bonne foi ait existe au moment 
d'une vente imaginaire. C'est precisementdans ces cas 
d'erreur excusable, et dans ces cas seulement, que des 
jurisconsultes admettaient le titre putatif ^ Cependant 
ces jurisconsultes exigeaient commeles autres la bonne 
foi au temps de la vente ; la regie, nous I'avons vu, 
est ancienne [supra^ texte et note 25): rien ^ ne nous 
permet de croire qu'aucun jurisconsulte Tait contestee. 

1. Esmein, op, cit..^ 9-297. 

2. L. II, D., Pro empt., 41, 4, Africain. — L. 5, | i, D., Pro suo, 41, 10, 
N^ratius. 

3. Pas meme la 1. 10, D., De usurp., 41, 3, qui suppose express^ment un 
achat fait de bonne foi. 
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Done la raison donn^e n'est point satisfaisante : le 
seul rapport entre les deux regies (bonne foi au temps 
de la vente et necessite d'une vente reelle), c'est que 
toutes les deux se relient au principe que Tacheteur n'u- 
sucape pas pro soluto. 

D'une part^ce principe explique la premiere regie (voy. 
le chapitre precedent); — d'autre part, sice principe 
n'existait point, la question de savoir si une vente reelle 
est necessaire ne se poserait meme pas, Tacheteur usu- 
caperait /^ro^o/w/o, en cas de vente imaginaire, comme 
le creancier imaginaire usucape /^ro 5o/i//o la chose qui 
lui est payee indument. 

A part ce rapport commun, les deux regies sontin- 
d^pendantes Tune de Tautre, et par consequent la ne- 
cessite d*une vente reelle demande une explication par- 
ticuliere. 

116. — Cette explication est des plus simples : ainsi 
degagee, la question en matiere de vente ne pre- 
sente aucune particularity, elle rentre dans la grande 
controverse entre les jurisconsultes romains sur I'ad- 
missibilite du titreputatif ; cette longue controverse est, 
nous Tavons deja dit, lameilleure preuve de la forma- 
tion purement jurisprudentielle de la theorie du juste 
titre et de la bonne foi. La lutte presente des alterna- 
tives de succes et de revers pour le titre pufatif. 

Neratius, probablement sous Trajan, I'admettait en 
cas d'erreur excusable *. Plustard, probablement sous 
Hadrien, Celse le fils se prononce categoriquementcon- 
tre le titre putatif, et qualifie d'erreur I'opinion con- 
traire ^ Cette decision semble etre devenue la doctrine 
courante et traditionnelle * ; une reaction se produit 



4. L. .5, I I, D., Pro 5W0, 41, 10. 

5. L. 27, D., De usurp, ^ 41, 3, 

6. L. 1 1, D., Pro enip,f 41, 4 : Quod vulgo traditum est^ eum qui exislimat 
se emissej nee emerit, non posse pro emptore usucapere, hactenus verum esse 
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pourtant, probablement sous Antonin le Pieux, et Afri- 
cain revient purement et simplement a la doctrine de 
N^ratius \ 

Toutesces discussions secomprennent. La jurispru- 
dence ayant exige la bonne foi, devait aussi demander 
que cette bonne foi s'appuyat sur des motifs serieux, 
autrement on aurait dbnne une prime a Timprudence 
et a rineptie. La question de savoir quand il y a des 
motifs s^rieux ouvre a la contro verse une large carriere. 

Enfin Paul * adopte en principe I'opinion de Celse, 
il exclut le titre putatif, et sa decision doit d'autant 
plus etre regard^e comme la solution definitive de la 
legislation romaine, que le dernier 6tat du droit est 
tres hostile au titre putatif '. 

117. — Cependant^ Paul lui-meme admet deux excep- 
tions. Onusucapeen premier lieu lorsque Ton a achet^ 
d'un pupille que Ton croyait pubere *^ Ici, si la vente 
n'est pas valable, elle n'est pas non plus radicalement 
nuUe **, il y a tout au moins une convention. Le pu- 
pille, qui a vendu la chose d'autrui, est int^ressd tout 
le premier k ce que Tacheteur usucape ; s'il veut con- 
firmer la vente, il n'aura pas acraindre d'action en ga- 
rantie pour eviction. 

La question est plus delicate lorsque la vente a ^te 
faiteparun fou. L'acteestici juridiquement inexistant; 
il n'y a meme pas de convention, puisqu'il n'y a pas 



ait, si nullam justam causam ejus error is emptor habeat ; nam si forte servus 
vel procurator cui emendam rem mandasset, persuaserit ei se emisse, atque ita 
tradiderit, magis esse itt usucapio sequaiur (Africain). 

7. Meme texte. 

8. L. 48. D., De usurp. ^ 41, 3.— L. 2, pr., D., Pro empt.^ 41, 4, textes re- 
produits plus hautp. 189, note 34 et page 190, texte. — L. 2, || i5, 16, eod^ 

9. J, II, 6, § II : Error autemfalsce causes usucapionem non parit, velutisi 
quiSj cum non emerit, emisse se existimans^ possideat, 

10. L. 2, § 1 5, D., Pro empt., 41, 4. — Ajoutez pour le mineur, L. 7, § 4, 
D., h, t. 

11. Voy. Accarias, { i56 surle sort de la vente faite par un pupille non au- 
toris^. 
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accord de deux volont^s. Cependant Paul, dans la L.' 
i3, § I, D., De usurp. J 41, 3, constate qu'on admettait* 
Tusucapion ; dans la L. 2, g 16, D., Pro empt.j 41, 4, 
il donne la meme solution, il la motive par des raisons 
d utilite pratique, et refuse pourtant la Publicienne a 
I'acheteur : 

« Si afuriosOj quern putem sance mentis, emero, con^ 
stitit usucapere utilitatis causa me posse , quamvis ^ 
nulla esset emptio, et ideo neque de evictione actio nas^ 
citur mihi^ nee publiciana competit^nec accessio posses- ' 
sionis. » 

On congoit aisement laraison d'utilite pratique invo- 
quee par Paul. Admettre le propri^taire de la chose - 
vendue par lefou a revendiquercontre Tacheteur apres 
le delai de Tusucapion, peut-etre vingt ans plus tard, 
sous pretexte que la vente faite par le fou ^tant nuUe, 
I'acheteur n'a pu usucaper, ce serait contraire i une 
evidente equity. Et si j'avais achetd pendant un inter- ^ 
valle lucide, comment, apres ce temps, pourrai-je le 
prouver ? Ma propriety resterait-elle ^ternellement in- 
certaine? Ges raisons ont decide Paul, malgr^la nullite 
de la vente, ou pour mieux dire, son inexistence. ^ 

118. — Tout en admettant I'usucapion, Paul refu- 
sait la Publicienne a celui qui avait achet6 d'un fou. - 

Au premier abord on serait tent^ d'interpr^ter k ". 
raisonnement de Paul de la maniere suivante : n'ad- 
mettant Tusucapion que par des raisons d'utilit^ prati- - 
que, il ne devait point conclure de Tusucapion a la Pu- ' 
blicienne, puisqu'on ne doit pas tirer argument, c'est ' 
lui-m6me qui nous Tenseigne, de ce qui est introduit 
utilitatis causa^ c'est-a-dire contra juris rationem *^ 

Toutefois, ce motif ne suffirait pas, car il ne s'agit 
point de savoir si un jurisconsulte, libre dans son rai- 



12» U 141, D.> Oe reg.jur,, 3o, 17. — Comp. L. 16, D., De legibuit i/3« 
L 14 
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sonnement, doit ou non tirer des consequences d'un 
principe, mais il faut voir ce que fera un juge, esclave 
de la formule. Or, si le demandeur est in via usucapi- 
endi, et ill'estjle juge sera oblige desupposer quelede- 
lai estdcouie, et par consequent que ce demandeur est 
proprietaire. — Aussi, Paulseplace-t-il au point de vue 
de la formule^ il s'appuie sur ce que la vente est nulle 
{nulla esset emptio) ; quand on a achet^ d'un fou, on 
ne peut pas dire qu'on a achet^ : or, la formule donne 
au juge mission de constater si le demandeur a achet^, 
c'est incontestablementl'intentiondu preteur, puisqu'il 
annonce qu'il donnera cette action : ei a qui bona fu)E 
EMIT. » Le demandeur n'etant pas, en droit, un ache- 
teur, succombera. 

Ulpien (L. 7, § 2, D., k. t.) donnait la solution con- 
traire : 

a Marcellus^ lib. 17 Digestorum scribit, eum, qui a 
furioso, ignorans eum furere, emit, usucapere posse : 
ergo et publicianam habebit. » 

Nous venons de voir Paul, preoccupe de la lettre de 
I'Edit, refuser la Publlcienne; Ulpien aucontraire Tac- 
corde en se fondant sur Tespritde I'osuvre pretorienne. 
Sans doute la formule exige I'achat, sans doute il faut 
rinterpr^ter selonles intentions du preteur; mais emit 
peutaussibiens'entendredans le sens d'un /iiiV d'achat, 
que dans celui d'un achat valable en droit ; quant aux 
intentions du preteur, le nondumusucaplum del'Edit, 
la fiction de la formule, les revelent assez clairement : 
tout individu in via usucapiendi a droit a sa protec- 
tion; de I'usucapion nous devons conclure a la PubU- 
cienne. 

Cette derniere solution semble humanior pour 
tiser d'une expression que les textes emploient quel- 
quefois ; il serait dur de refuser a I'acheteur, contre les 
tiers, la protection de la Publicienne, son erreur np 
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peut-elle pas etre aussi excusable que celle de celui 
qui acquiert d'un pupille le croyant pub^re ? 

119. — Nous disons : « contre les tiers. » Qu'on lui 
donne ou qu'on lui refuse la Publicienne contre le fou , cela 
est parfaitement indifferent : supposons qu'on la lui i 

donne : pour repousser cette action^ le fou n'aura, parmi 
les moyens a employer, que I'embarras du choix : ex- 
ception justi dominii^ s'il etait proprietaire, car I'alie- 
nation est nuUe, ou exception d'une Publicienne ^gale 
sans r^plique rez>enrf//^.au profit de I'acquereur, puis- 
que la vente est nuUe ; plus simplement encore excep- 
tion de dol, car le demandeur commet un dol en per- 
sistant dans sa demande alors que la folie est demon- 
tree. Comme moyen d'attaque, le fou a la revendica- 
tion ou la Publicienne en brisant, dans ce dernier cas, 
par une r^plique de dol, I'exception d'une Publicienne 
egale que lui opposerait I'acheteur. 

Ces motifs nous portent a considerer comme. abso- 
lument inadmissible une tentative de conciliation que 
Pellat (p. 4g5) regardait comme tres plausible : Paul 
aurait voulu dire seulement que I'acheteur ne pourra 
intenter efficacement la Publicienne contre le fou, son 
vendeur. D'abord c'est traduire comme s'il y avait : 
« nee publiciana competit adversus furiosum, » ce qui 
est preter a Paul. En second lieu, c'est lui preter une 
banalite, puisque, nous venons de jle voir, le fou est 
toujours assure de triompher de son acheteur, soit que 
Ton donne, soit que Ton refuse la Publicienne a ce 
dernier. Enfin, pourquoi vouloir concilier, alors que 
les deux opinions sont soutenables par des raisons 
plausibles ? 

Ce qui faisait pencher Pellat vers ce systeme, c'6- 
taient les deux autres consequences que Paul tirait de 
la nullite de la vente {neque de epictione actio nascitur 
tnihi... nee accessio possessionis) \ elles sont fondees 
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sur la relation d'auteur a successeur. Le savant ecri- 
vain semble vouloir dire que, dans les trois hypotheses, 
Paul met en face Tun de I'autre Tacheteur et son ven- 
deur; en tous cas, c'est bien la I'idee de M. Accarias 
(§ 818^ p. 993, note i). Ge dernier auteur insiste sur 
ce point, qu'en parlant de garantie Paul a eu en vue 
les rapports du vendeur et de Tacheteur; il enconclut 
que tres probablement il s'agit de ces memes rapports 
dans les autres cas. 

D'abord la consequence n'est pas forcee ; de ce que 
Paul aurait eu en vue dans un cas les rapports de Ta- 
cheteur et du fou, il ne resulte nuUement qu'il s'a- 
gisse de ces memes rapports dans les deux autres con- 
sequences que Paul tire de la nullite de lavcnte. 11 de- 
duit les consequences de cette nullity sur la situation de 
I'acheteur, voila tout ce qui est certain. 

D'ailleurs le raisonnement des auteurs cit^s part de Ti- 
d^equele fou ^tait proprietaire : a lanullit^ delavente, 
dit Pellat, empeche I'acheteur d'invoquer la replique rei 
venditce et traditce pour paralyser Texception justi domi- 
nit qui lui sera opposeede la part dn proprietaire ven- 
deur. » Telle n'est pas la pensee de Paul, car la pre- 
miere chose qu'il suppose c'est que Tacheteur a ete 
evince, naturellement par le veritable proprietaire, ce 
qui implique que le fou a vendu une chose dont il n'^- 
tait pas proprietaire. 

Done, ce que Paul suppose tout d'abord, c'est un 
proces entre I'acheteur et un tiers, proces qui se ter- 
mine par I'eviction de I'acheteur. 

En second lieu, Paul suppose que I'acheteur a perdu 
la possession, et lui refuse la Publicienne pour la re- 
couvrer. 

Enfin, se plagant toujours dans Thypothese d'un 
proces contre un tiers, Paul se demande si I'acheteur 
ne pourrait pas, pour fonder une revendication, se 
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proprietaire apres tres peu de temps, en joignant 
possession celle de son vendeur, le fou : Paul re- 
: « non, car il n'y a pas de lien juridique entre 
eux possessions ». lei encore, il suppose que le 
I'^tait pas proprietaire, mais seulement possesseur 
onne foi. 

^lleurs, vis-a-vis du fou lui-meme on ne voit pas 
int^ret il y aurait a accorder ou a refuser a Tache- 
Vaccessio possessionis. Admettons pour un ins- 
<}u'on la lui accorde, qu'arrivera-t-il ? Le vendeur 
Ae possesseur de bcnne foi par hypoth^se, puis- 
s'agit de savoir si I'acheteur pent user de Yacces- 
'^Dssessionis) intente la Publicienne contre Tache- 
: ce dernier oppose Texception justi dominii en 
[uant Tusucapion accompHe grace a Taddition des 
^possessions, mais en invoquant contre lefou cette 
=»/o pos. bas(6e sur le fait d'un fou, il commet un 
>ar consequent son exception sera toujours brisee 
replicatio do I:. Done, a Tegard du fou vendeur, 
^^sio possessionis n'a pas le moindreinteret. Qu'on 
Tde ou qu'on la refuse^ peu importe ; d'une fagon 
me autre, le fou triomphera. 
dernier argument acheve de demontrer selon 
<jue Paul n'a pas eu un seul instant I'idee d'oppo- 
"*an a Tautre dans une action reelle, Publicienne 
^vendication, lefou vendeur et son acheteur. Sup- 
^ s que Tacheteur ait possede pendant le temps re- 
►ourl'usucapion etqu'il soit ainsi devenu proprie- 
": croit-on que, meme dans cette hypotheses le 
c^>j^^erait sans ressource? II pourrait en tous cas et a 
0te epoque reclamer, par la condictio sine causa^ la 
possession qu'il a mise sans cause (puisque la vente 
^st inexistante) dansle patrimoine de Tacheteur. Nous 
disons la possession^ car il n'a pas mis la propriete 
dans le patrimoine de Tacheteur, ce dernier Ta acquise 
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tout seul parl'usucapion. Les principes menent a cette 
conclusion, d'ailleurs tres nettement confirmee par un 
texte, la L. i5, g I, D., Z)e condictione indeb.^ 12, 6 : 

a Si f also existimans possessionem me tibi debere ali^ 
cujus reiy tradidissem, condicerem . Sed et si possessio- 
nem tuamfecisses^ ita ut tibi per longi temporis prces- 
criptionem (=: usucapionem) avocari non possit, etiam 
sic recte tecum per indebitam condictionem agerem. » 

La condictio indebiti, on le sait, n'est qu'une forme 
de la condictio sine causa. Si le fou est creancier de 
la restitution de la possession transmise sans cause, il 
est evidentfque I'acheteur revendiquant sera repousse 
par I'exception de dol ; sans doute il fera proclamer sa 
propri6te,mais ilnesauraitobtenirdujugeun arbitrium 
ordonnant la restitution; il ne saurait sans dol demander 
qu'on lui rende la possession, alors qu'il est, en vertu 
d'une action personnelle, oblige de restituer cette pos- 
session au fou : dolo facit qui petit quod redditurus est . 
(L. 8, D., De doli mali et metus exceptione, 44, 4). 

Onvoit dans quelle serie d'impossibilites on tombe 
quand on veut, a tout prix, operer une conciliation que 
rien ne n^cessite, puisque la decision de Paul peut se 
soutenir par des raisons fort plausibles, surtout si Ton 
considere avec quelle rigueur il exige une vente r^elle. 

Si nous avons insiste, trop longuement peut-etre, 
sur cette controverse, c'est que la conciliation, long- 
temps repoussee par la majorite des auteurs (Voy. 
Gliick, Pand.j t. 8, p. 35 1, n" 29) semble avoir repris 
faveur (voy. les citations dans Vangerov^r, t. I, § 335, 
Anm., II, I, c. et Windscheid, t. I, § 199, note 5.) 

Cependant le dernier auteur qui ait ecrit sur cette 
matiere (Huschke, p. 55 et s.) repousse energique- 
ment toute conciliation. 

De tout ce qui precede nous devons conclure que, 
dans le dernier etat de la legislation romaine, un fait 
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d'achat ^tait exig6 de la part de celui qui invoquait la 
formule normale de la Publicienne, mais qu'il n*6tait 
pas necessaire que la vente fut valable en droit. 

Bien entendu, c'est a Tacheteur de prouver ce fait 
d'achat *^ 



i3. L. 1 3, § 2, D., h, t.j Gaius: Qui apupillo entity probare debet tutoreauc* 
tore^ lege non prohtbentese emisse. Sed et'si deceptus falso tutore auctore erne* 
rity bona fide emisse videtur. 



CHAPITRE XII. 



Du paiement du prix. 



120. L. 8, D., h. t. Le paiement du prix n'^tait pas n6:e5saire pour que Tache- 
teur eOt la Publicienne. — 121 Refutation des syst^mes contraires. — 122. 
Le silence du Prdteur ne peut autoriser Gaius k ne pas exiger le paiement 
du prix, que si ce paiement n^etait pas requis pour I'usucapion. — i23 Au- 
trement le raisonnement de Gaius serait un contre-sens. — 124. En efTet Ta- 
cheteur pouvait usucaper sans avoir pay^ le prix ou fourni une satisfaction 
dquivalente. Arguments en faveur de cette opinion. —124 bis. La propri^t^ 
pretorienne est done acquise k I'acheteur meme avant le paiement du prix, 
mais ce droit prdsente ici un caractdre relatif tr^ remarquable, en ce qu'il 
n'est pas opposable aa vendeur ou k ses ayants-cause. 



120. — L. 8, D., /r./., Gaius, lib. 7 ad E dictum provin- 
dale : 

De pretio vero soluto nihil expritnitur ^ unde potest 
conjectura capi quasi nee sententia Prcetoris ea sit ut 
requiratur an solutum sit pretium. 

Nous aurons a nous expliquer tout a I'heure sur la 
forme particuliere, et en apparence conjecturale, que 
Gaius donne a sa decision. EUe n'en subsiste pas 
moins , les compilateurs Tont placee au siege de 
la matiere, et les traducteurs grecs du Digeste, dont 
les travaux ont servi a composer les Basiliques^ n'ont 
pas hesite k la prendre comme une regie absolue et 
certaine. 
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Bas., XV, II, 8: 0& Cnroufiev i% xoersSXYiOT) t& Ti(»)pLa: 
« iVbn requirimus an solutum sit pretium. » 

Aussi admet-on universellement en AUemagne que le 
paiement du prix n'^tait pas exig^ pour la Publicienne *. 

En France^ Pellat, p. 523, se demande si la conclu- 
sion conjecturale que Gaius tire du silence de I'fidit 
etait bien la doctrine a laquelle il s'arr^tait. « II est per- 
mis d'en douter, » dit-il, « d'apr^s la maniere dont il 
s'exprime. ccEn tous cas, »ajoute-t-il, a j'ai peine a croire 
qu'elle fut devenue I'opinion dominante parmi les juris- 
consultes, car nous avons des textes % ou Julien, Pom- 
ponius et Ulpien, en posant une esp^ce ou ils exami- 
nent si Taction publicienne peut Stre efficacement in- 
tent^e, ont soin de relever la circonstance que le prix a 
it& paye. Or, on sait que les jurisconsultes romains 
n'avaient pas Thabitude d'indiquer, dans la position du 
fait, des circonstances indifFdrentes. » 

M. Accarias, § 8ig, 2% decide formellement que I'a- 
cheteur ne doit avoir la Publicienne qu'autant qu'il a 
paye son prix, carjusque-lailn'usucapepas(ce quin'est 
pas d6montr6, bienau contraire) ; il ajoute en note que 
cependant la necessite de cette condition parait avoir 
&t€ contest^e par Gaius, et cela a raison du silence de 
I'Edit. 

121. — Pour elucider ce point, il convient d'eliminer 
tout d'abord les trois textes invoqu^s par Pellat, et qui 



1. Vangerow, g 333, ^nm., II, c. — Windscheid, % 199, note 5. -- Untcr- 
holzner, Verjahrungslehre, t. I, p. 385. — Sell, Ding, Rechte^\^ p. 408, etc. 

— Un seul auteur. Tigerstroem, Die bonce fldei possession 1843, p. 49, note 5 
et p. 123, note 26, cite par Pellat, p. 523, et par Wangerow, loc, cit,, le con- 
teste en disant qu'il ne faut pas attribuer trop d'importance a cette conjecture 
de Gaius. Chez Tigerstroem, cette solution est sans doute la consequence de 
sath^e. Selon lui, la Publicienne serait identique a la revendication, opinion 
a coup sur originale comme le dit Vangerow, § 335, Anm,^ I, premier alm^a 
in fine, maisqui dispense de toute refutation. 

2. L. 72, D., De reiv., 6, i. — L, 4. J 32, D., De doli mali except., 44, 4. 

— L. 2, D.. De except, reivend,^ 21. 3. 
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se reduisent en somme a une decision de Julien repro- 
duite par Pomponius et par Ulpien ^ 

Certes, les Prudents n'ont pas I'habitude d'iiidiquer 
dans la position du fait des circonstances indifFerentes, 
Pellat a bien raison de le faire remarquer. Mais, dans 
Vespeceprevue parle texte, la circonstance que le prix 
avait et^ pay^ prdsentait une importance capitale. 

Levendeur de Timmeuble d'autrui, devenu proprie- 
taire par heritage depuis, a pu transferer a un second 
acheteur la propriete quiritaire qu'il avait ainsi acquise 
apres la tradition faite au premier acheteur. Toutefois, 
le premier acheteur triomphera du second comme il 
aurait triomph^ de son vendeur, soit que le vendeur 
eut revendique, soit que ce premier acheteur eut in- 
tent6 la Publicienne contre son vendeur. 

Car, si le vendeur revendique, cet acheteur opposera 
a la revendication I'exception rei venditce ; mais pour 
cela il faudra qu'il ait paye le prix, sans quoi son excep- 
tion pourrait dtre bris^e par une replique de del. 

Dans le second cas, le premier acheteur intentant la 
Publicienne contre son vendeur se heurte a I'exception 
justi dominii\ il la repoussera par la replique rei ven- 
ditce^ mais a une condition essentielle, c'est qu'il ait 
paye le prix, autrement cette replique serait exposee a 
se briser contre une duplique de dol invoquee par le 
vendeur. 

Pour que la Publicienne et I'exception rei venditce 



3. C'est dans la L. 4, { 32^ D., De doli mali except., 44, 4, que cetrcd&ision 
est dnoncee avcc le plus de detail: Si aTitio funium emerisqui Sempronii erat^ 
isque tibi traditus fuerit pretio soluto, deinde Titius Sempronio heres cxtUe- 
rit^ et eumdem fundum Mcevio vendiderit, et tradiJerit, Julianusait cequius esse 
Prcetorem te tueri; quia et si ipse Titius fundum a te peteret, exceptione in 
factum comparata^ vel doli mali, submoveretur ; et si ipse eum possideret, et 
Publiciana peteres^ adversus excipientem : si non suus esset, replicatione ute- 
rei'is, acper hoc intelligeret eum fundum rursum vendidisse, quern in bonis non 
haberet, 

4. Voy. L. I, S 5, D., Dc except, rei vend., 21, 3. — Voy. aussi L, 5, J 18, 
D., De trib. act., 14, 4. 
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fussent surement efficaces aux mains de I'acheteur 
premier en date, il fallait done qu'il etit paye le prix; 
aussi les textes relevent-ils avec soin cette circons- 
tance. II n'y a done aucun argument a en tirer en fa- 
vour de Topinion qui, malgrd Gaius, exigele paiement 
du prix pour que Tacheteur ait la Publieienne contre 
les tiers * *'*, et nous restons en presence d'un texte 
unique, laL. 8, h. /., et de son interpretation par les 
Basiliques, qui ne laisse place a aueun doute. 

Ainsi, selon Gaius, le paiement du prix n'est pas 
cxig6 dans la Publieienne, et le juriseonsulte tire cette 
consequence du silence de la formule ^ 

122. — Mais comment le silence de la formule peut-il 
autoriser cette conclusion ? Cette formule, nous la con- 
naissons par Gaius lui-mdme. EUe donne au juge la 
mission de verifier I'achat, la tradition, et de recher- 
chersi le demandeurauraitusucape, en supposant qu'il 
cut possede le temps voulu. Eh bien ! si, selon la doc- 
trine de plusieurs auteurs % le paiement du prix est une 



4 bis, Cest'k-dire les personnes autres que le vendeur et ses dyants-cause 
a titre universel ou particulier. Le premier acheteur n'est prefer^ au second 
que s'il a pay^ son prix. Le premier acheteur se trouve vis-i-vis des ayants- 
cause de son vendeur post^rieurs a la tradition re^ue par ce premier acheteur, 
dans une situation identique a celle qu^il occuperait vis-4-vis de ce vendeur 
lui-meme. 

5. Nous disons : De la formule. L^Kdit de Julicn par lait, nous i'avons re- 
connu (voy. Chapitre IV supra\ de tradition ex justa causa ;CQt 6dit n'a subi 
aucune modification (comp. G., IV, 36, initio a L. i, pr., D., h, t»). C'est la 
formule-type (G. IV, 36), qui pariait de Vachat: Si quern hominem A^ Aus 
tmity et is ei traditus est', ellc n^ajoute pas : pretio soluto, 

6 Pellat, p. 523. — Accarias, 1, p. 536, note i, in fine, 3« 6d. — Vangerow, 
I, § 320, note 2, n* i, a. — Windscheid, Pan'i.y § 179, note i, et les auteurs 
qu'ils citent. — Le systeme de Huschke mdrite une place a part. Selon lui {op, 
cit.^ p. by et s.), I'acheteur payant le prix usucaperait retroactivement; Tusu- 
capion courrait du jour dc la tradition, a la condition que le prix ait 6x6 u\t6- 
ricurement paye. Pour le prouver. Huschke affirme que Pacheteur a vero do- 
mino qui paie le prix devient proprieiaire, mais retroactivement; la tradition lui 
turzhicet nunc transferc lapropridttSs'il paie ultdrieurement Ic prix. M. Acca- 
rias(t. I, p. 536, note i, in fine, 3« edit.), semble bien aussi considerer que Tef- 
fetde la tradition est subordonnd k une condition, mais il n'admettrait pas de 
r^troactivitd, car il cite ailleurs (p. 348, note 2j, un texte dont il rcsulterait. 
selon lui, que les droits reels concedes par le vendeur avant le paiement du 
prix sont valables(L. i5, C. D., De reiv., 3, 32). Nous ferons des reserves quant 
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condition n^cessaire de I'usucapion/^ro emptore^ le juge 
de la Publicienne aura fatalement a rechercher si ce 
paiement a €t6 efFectue, et ddboutera in^vitablement le 
demandeur en cas de non paiement, puisqu'il consta- 
tera que ce demandeur n'aurait pas usucap^, m^me en 
supposant qu'il eut poss^d^ le temps requis. Done si 
le paiement du prix 6tait exig6 pour T usucapion, le si- 
lence du pr^teur eut mene forcdment a la necessity de 
ce paiement pour la Publicienne •*" ! 



& ce texte, mais il nous parait certain que la propri^td, et par consequent la re« 
vendication, ne sont transmises k Tacqu^reur qu'au jour du paiement, et sans 
retroactivity, ce qui prouve, selon nous, que ce paiement n'est pas une verita- 
ble condition, mais le complement necessaire du transfert de propriete. A I'ap- 
pui de la retroactivite, Huschke invoque des textes qui, parlant d*un achat 
fait par un esdavesoumis kun droit d*usufruit, attribuent la propriete de Tobjet 
achete au nu-proprietaire ou k Tusufruitier, selon que Ic prix est ulterieure- 
ment paye par le premier ou par le second : in pendenti est cui proprietatem 
adquisierit,,. proprietarii ex postfacto fuisse videtur, Les mots adquisierit^ 
fuisse^ montreraient, selon Huschke, que Tacquisition remonte au jour de la 
tradition (L. 43, I 2, D. De adq. rer, dom.^ 41, i. — L. 43, % 10, D., De ccdi- 
litio edictOy 21, i. — L. 25, § i, D., D^ usuf,, 7, i. L. 12, % 5, eod, 

Mais ce dernier texte fournit une explication des plus simples. Gaius et Pad, 
auteurs des deux premiers fragments, ont emprunte cette solution ^Julien (lib. 
35 Dig.), comme le prouvent les expressions dont ils se servent et qui sont 
presque identiques (Julien dit: in pendenti est.,, retrofuisse; Gaius dit : in pen- 
denti esse... ex postfacto fuisse; Paul dit: pendet, in suspenso est). Dans les 
deux deroiers textes cites, Ulpien rapporte et commente cette decision de Ju- 
lien ; or, voici comment il la comprend : « Necdum pretium numeritvit, sed 
tantummodo pro eo fecit satis. » Ces derniers mots montrent que la propriete 
avait ete transferee immediatement, grSce k la satisfaction donnee au vendeur, 
satisfaction qui suppiee au defiaiut de paiement du prix (J., II, t, H 41) ; laseule 
question etait alors de savoir a qui la propriete avait ete transferee. — D^ lors 
^argumentation de Huschke s'ecroule par la base. 

6 bis. Si Ton eQt dQ interpreter le silence du preteur sur une condition de 
I'usucapion, en ce sens qu'il ne I'exigeait point, il n'y aurait pas eu de raison 
de refuser la Publicienne pour les choses voiees, car la seule rs^ison qui la fait 
refuser, c*est Timpossibilite de I'usucapion (L. 9, | 3, D. A. t.). Par conse- 
quent, lorsque Fitting {Arch.f, civil. Prax., 5i, p. 26, 27), allegue que le juge 
devait interpreter la formule selon les intentions du preteur, et dispenser du 
paiement du prix, son argumentation manque de base, car le silence du pre- 
teur sur les conditions ordinaires de Pusucapion implique Tintention de les 
maintenir et non de les supprimer. Allons plus loin : alors mSme qu'on aurait 
cru,sans aucun motif serieux d'ailleurs, que Pintention du preteur etait de ne 
pas exiger le paiement du prix, le juge lie par la formule aurait-il pu s^affran- 
chir de la loi que la teneur de cette formule lui imposait? Fitting Pafifirme. il 
dit qu'au temps de Gaius on prenait deja bien des libertes avec les formules : 
a I'appui il cite Dernburg, Compensation, p. 234 et s. Malheureusement le sys- 
teme de Dernburg sur la compensation a ete depuis magistralement refute par 
Eiatle, Die Compensation^ Berlin, 1876. 
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Si au contraire le paiement du prix n'^tait pas requis 
pour Tusucapion \ il aurait fallu, pour qu'il fut n^ces- 
saire dans la Publicienne, que le prdteur Texige^t 
expressement. De son silence on pouvait et devait con- 
clure que son intention n'etait pas de I'exiger: 

123. — Nous sommes done en presence d'une al- 
ternative qui ne laisse prise a aucune dchappatoire : 

Si le paiement du prix ^tait n^cessaire pour I'usu- 
capion, le raisonnement de Gaius devient au contre- 
sens, u ne veritable absurdity ; 

Si le paiement du prix n'^tait pas n^cessaire, pour 
Tusucapion, alors ce raisonnement est parfaitement lo- 
gique, parfaitement naturel ; le silence du preteur est 
un indice suffisant de ses intentions, il n'a pas voulu 
ajouter une condition que le droit civil n'exigeait point 
pour I'usucapion. Non seulement dans ce systeme nous 
aboutissons aux m^mes conclusions que Gaius, mais 
nous y arrivons dans les termes memes qu'il emploie, 
la phrase qui termine le n*" pr^c6dent n'^tant autre 
chose que la traduction fidele dela L. 8 de notre titre ^ 

7. Kn ce sens: Schulin, Vierteijahresschrift, t, i8, p. 527 et s. et Resolotiv- 
hedingung, p. 157. — KudorffjPuchta Vorlesungen, 5« dd., 1, § 173, note 2. — 
Scheurl, Beitr. II, p. 65 et s. — Stintzing, Wesen von bona fides und titulus^ 
p. no et 8. — Exner, Tradition, p. 365 et s. — Pour le droit de Justinien 
voyez Fitting, Arch^f, civ. Prax., 5i, p. 18 a 3o. Ce dernier auteur admet 
la n&essitd du paiement du prix k P^poque classique. Sous Justinien il en se- 
rait difFi^remment; le d^lai de I'usucapion ^tant tr^s allong^, il n'y a plus d'in- 
convenient pour le vendeur; d'ailleurs les compilateurs auraient supprim^ les 
testes qui exigeaient le paiement du prix, d'ou Pon doit conclure quMls ont eu 

'intention de modifier la legislation sur ce point (p. 2q). — Mais la question 
est precis^ment de savoir si ces textes ont jamais exists. II faut que le silence 
des sources soit bien eloquent pour que Fitting ait 6t6 force d'admettre, pour 
le droit de Justinien, le systeme qu*il combat pour le droit anterieur. D'ailleurs , 
il expose sans les affaiblir les principaux arguments de la doctrine que nous 
adoptons, et sMl y a quelque chose de faible dans Pinteressant et docte tra- 
vail de cet eminent auteur, c'est la refutation qu*il tSche d'opposer k ces ar- 
guments. 

8. On pourrait peut-Stre ajouter que Gaius ne dit pas : non sententia Prceto- 
ri$ eafuitf etc., mais : nee sententia Prcetoris, et qu*on traduirait exactement 
ce nee par : non plus, Le droit civil n'exige pas le paiement du prix, disait 
peut-etre Gaius dans la phrase qui precedait le fragment devenu la L. 8; dans- 
la formule de la Publicienne il n'en est pas question, d'ou Ton peut conjee- 
turer que le preteur n'a pas eu non plus Tintention de I'exiger. 
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Get argument nous parait d^cisif et nous nous ran- 
geons a I'opinion des auteurs citds a la note 7 : le 
paiement du prix n'etait pas necessaire pour I'usuca- 
pion, done il nel'etait pas nonplus pour la Publicienne. 
Gains ne songe meme pas a le declarer expressement, 
tant la consequence est forc^e, il se demande seule- 
ment si cette consequence necessaire repond aux in- 
tentions du preteur ^ ^"? Voila un acheteur qui n'a pas 
encore paye son prix ; s'il eut acquis a vero domino^ il 
n'aurait pas la revendication, et il aura la Publicienne ; 
est-ce bien Tintention du preteur ^ ? On pent le con- 
jecturer dit Gains, car le preteur garde le silence sur 
cette condition, alors qu'il lui etait bien facile de Tin- 
serer dans la formule. 

124. — Meme en laissant de c6te la loi 8, la doc- 
trine qui admet I'usucapion sans paiement du prix 
s'appuie sur les arguments les plus serieux. 

Tout d'abord le silence des sources suffirait a lui 
seul a la faire pr^ferer. 

Bien que les textes, dit Stintzing [loc. cit,)^ precisent 



8 bis, C'est ainsi que se r^futent les arguments tir^s (notamment par Fit- 
ting) du mot conjecturade la loi 8. — Voy. aussi la note suivante. 

9. Ce ddfaut de paralldlisme entre les deux cas doit, d'une facon toute sp^- 
ciale attirer I'attention de Gaius. Pour bien comprendre sa solution, il faut 
suivre Tordre de ses idifes. Dans son traite sur PEdit provincial, il suit tout 
natureliement Tordre de TEdit; comme Ulpien, il commente d'abord le a id 
quod traditur ex justa causa » (L. i3, /z. ^), puis la formule-type (L. 8, h, i.). 
Or, dans la loi i3, expliquant les mots justa causa, il dit: Qucecumque sunt 
justce causce adquirendarum rerum^ si ex his causis nancti res amiserimus, da- 
bitur nobis earum rerum persequendarum gratia hcec actio. La justa causa de 
la Publicienne est done une justa causa adquirendi. Aussi au g i, le juriscon- 
suite nous explique-til que la possession du precariste et du cr^ancier gagiste, 
bien que justa^ ne donne pas naissance a la Publicienne, parce qu*ils n'acquierent 
pas la possession en croyant devenir propri^taires : ut credat se dominum esse. 
La r^gle ainsi posee scrait certainement inexacte dans plusieurs cas, car on 
peut avoir la Publicienne sans se croire propri^taire {voy, infra, notes 10 et 14) 
mais le plus souvent le principe est vrai. Des'Iors on concoit fort bien que, 
partant de cette id^e g^nerale, Gaius soit vivement frappd de voir la Publi- 
cienne accordee k un acheteur qui ne peut se croire encore propridtaire faute 
d'avoir paye le prix. Etant donnee la formule, le resultat est fatal; Gaius ajoute 
que vraisemblablement telle a bien ete Tintention du preteur, car il garde le 
silence sur cette condition qu*il lui dtait tres fiacile d*imposer s'il Teflt voulu. 
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avec beaucoup de soin et de detail toutes les condi- 
tions de Tusucapion pro emptore^ aucun n'exige le 
paiement du prix. 

Serait-ce Tevidence m^me de cette condition qui 
I'aurait fait passer sous silence? Doit-on dire, avec 
Pellat que I'acheteur ne saurait usucaper alors qu'il 
ne peut croire 6tre devenu propri^taire ? Mais il y a 
plusieurs cas ou I'on usucape tout en sachant fort bien 
qu on n'est pas propridtaire *% et, en ce qui concerne 
Tacheteur en particulier, nous avons dej^ vu que sa 
bonne foi consistait a croire le vendeur propri^- 
taire **. 

II serait p^rilleux de vouloir donner une definition 
generate de la bonne foi ; si Ton se rappelle ce que 
nous avons dit au chapitre precedent de la maniere 
purement jurisprudentielle dont s'est form^e la th^orie 
du juste titre et de la bonne foi, si I'on envisage 
Tensemble des textes, on reconnaitra que dans cha- 
que cas la question se reduit a savoir si Tequit^ ne mi- 
lite point contre Tusucapion. 

Dans cet ordre d'id^es, faisant abstraction de tout 
systeme congu a priori^ et qui pecherait toujours dans 
quelques cas, demandons-nous pourquoi I'acheteur 
n'usucaperait point avant le paiement du prix ? 

Si la chose n'est pas au vendeur, celui-ci a tout in- 
terdt a ce que I'acheteur usucape et soit ainsi pr^serv^ 
de toute Eviction. 

Si le vendeur est proprietaire, on pourrait dire qu'il 

10. Tel est le cas de ^usucapion des res mancipi acquises a domino par la 
tradition, cette usucapion etait admise des Pepoque des Xtl Tables (G., II, 
I 47),bien qu'il n'y eut pas alors a coup silr deux proprietds (G., II, % 40). De 
meme en cas d'abandon noxal, on usucape quand bien meme on saurait que 
Tesclave n*est pas la propriete de celui qui fait Tabandon. L. 28, D., De 
noxal, act., 9, 4. 

11. Supra^ Chapitre X. — Windscheid, | 176, note 5, dit avec raison que 
Stintzing a rendu un service signal e a la science en demontrant Tinexactitude 
de Tancienne doctrine qui identifiait la bonne foi avec la croyance d'Strci 
devenu.propri^taire. 
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a int^rdt a ne pas perdre sa propri^t^ par usucapion 
avant d'avoir touchy le prix. Mais il faut remarquer 
qu'un vendeur au comptant qui attend un an ou deux 
ans sans reclamer la chose ou le prix, devient par la 
force mdme des choses un vendeur qui fait credit, qui 
suit la foi de Tacheteur, et qui renonce par conse- 
quent a la garantie resultant de la propri^te retenue. 
La convention primitive est modifiee par Tex^cution 
qu'elle regoit d'un commun accord. Si le vendeur 
n' en tend pas qu'il en soit ainsi, qu'il insere dans la 
vente ou qu'il fasse apr^s coup une convention de pre- 
caire ou de bail, il empechera ainsi toute usucapion " ; 
autrement il faudrait dire qu'au bout de trente ans et 
davantage I'acqu^reur d'un bien ne Ta pas usucap^s'il 
ne prouve avoir pay6 le prix ; il faudrait le contraindre 
a apporter sa quittance, ce que bien souvent il ne 
pourrait faire *'. 

D'ailleurs la bonne foi ne doit-elle pas se concevoir 
comme la croyance qu'on ne cause a autrui aucun pre- 
judice injuste? L'acheteur, qui doit etre cens6, jus- 
qu'a preuve contraire, avoir I'intention de payer son 
prix, ne pense pas a coup sur faire tort au vendeur en 
usucapant, il doit meme penser que le vendeur lui fait 
credit puisqu'il ne reclame pas. II nous semble done 
que si plusieurs auteurs exigent le paiement du prix, 
c'est qu'ils partent d'une id^e precongue, a savoir qu'il 



12. Comp. L. 16, D., De pericuhf 18, 6. — L. 20, { 2, D., Locati, 19,2. Voy 
encore L. 20, D., De precario, 43, 26. — L. 3,D., Depactis inter, 4, 54. Ces 
CQnventions seraient de bien peu d'utilitd, si elles n*avaient pas prdcis^ment 
pour effet d*empecher Tusucapion, c^est-a-dire si Tacheteur n'usucapait pas 
d'ordinaire meme avant d'avoir pay^ son prix. 

1 3. Maynz, t. i, § 208, note 18, cherche k ^viter cette difficult^ par une 
€chappatoire. II admet la ndcessit^ du paiement du prix, mais comme ^l^ment 
de la bonne foi, qui n'a pas besoin d'etre prouvde. De \k il condut que ce 
serait k Tadversaire de prouver le non paiement, ce qui s'appliquerait aussi 
au cas oil cet adversaire est le vendeur lui-m^me. Comme cette preuve na- 
tive est a peu pr^s impossible, cela reviendrait k ne pas exiger le paiement pour 
^usucapion. 
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*-icirait secroire proprietaire pour usucaper, idee qui, 
'^^'is sa generalite, n'est pas exacte. 

*^ous laissons de cote d'autres arguments moins 
I' ^tiants " et nous reservons ceux qu'on peut tirer de 
^^ictio in diem et de la lex commissoria ". 



"w- i~ t'ar eiemple, le § i. Frag. Vat., est tris favorable au syslfme soutenu 
^. ^^"^tc, quoi qu'en dise Bechmann (op. cil.. t. I. p. 6i5, note 1) : Un indi- 
'Vwi. achile une res mancipi d'line'femme en luielle, sans I'aucloriUs de son 
\o\6ur, et ceia sciemmenl, Cependant Julien, par suite de ce que le lexte ap- 
pelle la cons/ifttdo Rutiliana [Voy a Voigt. Jus naturale, t.lV, p. 546 et auiv.), 
adcnettait, contrairement h I'avis d'autres jurisconsulics, que celacheieuc pou- 
vait usucuper, s'il avait payd le prii aax mainE dc sa venderessc, taquelle pou- 
rait d'ailleurs faire cesser I'usucapion en ofTrani de rendre le prix. Si Jutien 
admet ici ['usucapion au profit d'on acheieur d« raauvaise foi, e'est manifeste- 
meni parce que le patrlraoine de la femme ayant reju un Equivalent, n'a pas 
(ubi de diminution ; par suite, il n'y avait pas d'int^rft dans I'espece it decla- 
rer I'acte d'a lid nation inefficace A raison de I'incapaclie part iculi ere de la femme. 
A ,xtte ^poque. on n'allache plus gucre d'importance il la conservation des res 
maacipi. Si done le paiemenl du prix determine Julien A admettre dans I'es- 
pece I'usucapion au profiid'un acheteur de mauvaise foi, e'est que ce paiement 
n'^tait pas exigd lorsqu'il s'agissait d'un acheteur de bonne foi. — On peut en- 
core invoquer le 5 la. Frag. Vat., oil Papinion admci qu'on peut usucaper 
avamd'avoirpaye le prix. Rien dans ce teiie ne failsupposer que le vendeur 
ail suivi la foi de I'acheleur ou re^u de lui des garanties. Enfin on peut en- 
core ciier la L. 9, C. De conl. e/npt., 4, 3S ; nee idcirco is qui comparavit mi- 
nus reete possidct. quod soluta summa negatur. II posstiderait minus recte s'il 
ne pouvait usucaper avant d'avolr payd le prix. Monies expre^ions dans L. 
n. C. eod. 

o. Nous aurons, dans te cours de cette Etude fChapiires XXV et XX.VI) 
I'occasion de dEvelopper, avec certaines modilicaiions, la theorie que Schu- 
lin [Resolutivbedittgung und Endtermine, Marburg. 1875, p. 141 et s.. 
p. 1G4 et s.), a soutenue avec un lalent et une cianE d'argu mentation 
qui nous ont convaiitcus. Dans la vente avec lex commissoria, la propriety de 
la chose n'est pas transferee a I'actieteur, parce qu'il n'y a ni paiement du 
prix, ni conscntemcnt du vendeur ^ se contenicr dc I'obligalion personnelle 
de raeheieur. I.a propriety n'est pas transferee non plus en principe, dans la 
venieavec addictio in diem, meme faite sous condition rEsolutoire parce que 
ie prii n-est alors presque jamais paye intdgralement. Si Ton veui bicn nous 
conceder des & present ccs deux points que nous essayerons de dEmonlrer plus 
tard, il en resuliera un nouvel argument a I'appui de I'idee que le paiemenl 
du prix n'est pas necessaire pour I'usucapion. Kn effct, I'acheteur sous condi- 
tion r^solutoire usucape dans ces deuxcas[V. supra, Chapitre IX, n'gi) quoi- 
qu'il n'y ait ni prix paje, ni consentement du vendeur & se contenter de ['en- 
gagement personnel de I'acheteur (fidem sequi). ni caution ou hypothequc four- 
nie par ce dernier. Dans cet orJre d'idt'es. on comprend ires bien que Sabi- 
nus, dont I'opinion n'a pas prevalu, considerant la vente avec lex commissoria 
comme faite sous condition suspensive, pQt en conclure que I'aclieleur n'usu- 
capaii point avant le paiemenl du prix (L. 2, )) S, D., Pro empt , 41, 4). Si 
le paiement du prix avait Sle exigii en regie giSnErale, Sabinus n'auraii pas eu 
besoin, pour exclure I'usucapion, de considercr la vente avec lev commi 
comme faile sous condition suspensive; il aurait pu donnercetie m£i 
I. |5 
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124 bis. — De la resulte une difference tres remar- 
quable entre la propri^te civile d'une part, et la pro- 
pridt^ pretorienne on droit garanti par la Publicienne 
d'autre part (car, nous Tavons vu, ces deux derniers 
droits sont identiques). 

Dans la vente, sauf certaines exceptions, le droit ci- 
vil exige que le prix ait ete paye pour que la propriete 
passe a I'acheteur. 

Le preteur perfectionne cettc regie et la rend ainsi 
plus adequate au but que poursuivait le legislateur. II 
s'agissait en somme d'assurer au vendeur une garantie 
parfaite, mais I'interSt du vendeur seul etait en jeu. A 
I'egard des tiers, il n'y avait aucune raison de se reftj- 
sera considerer I'acheteur comme proprietaire et delui 
denier la protection due a ce litre. Guide par cette 
consideration, le preteur a su concilier les suretes ne- 
cessaires au vendeur avec les int^rets de I'acheteur, 
en attribuant a ce dernier la propridtd pretorienne a 
regard des tiers, mais non vis-a-vis du vendeur et de 
ses ayants-cause. La propriete pretorienne prend done 
ici un caractere relatif d'autant plus remarquable, qu'il 
ne s'agit pas ici seulement d'un simple acheteur de 
bonne foi, ayant traite avec un non proprietaire, mais 
meme de I'acquereur a domino. 

Le caractere eventuellement relatif de I'm bonis ne 
constitue done point un element special au droit de 
I'acheteur de bonne foi, il a une portee bien plus gen^- 
rale et se presente dans plusieurs autres cas de pro- 
priety bonitaire ". 

r^solutoire. (Cotnp. Fining, op. cit., p. ii, 22, x3.} 
16. Voyez supra, n' 3 bis. 
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CHAPITRE XIII. 



De la tradition en general, — Tradition sans possession ac- 
quise, — Possession acquise sans tradition. — La tradition ou 
la prise de possession sans vices est toujours exigee. 



125. L*hypothfese normale pr^vue par I'Edit de Salvius Julien est celle ou il y 
a eu tradition, etou cette tradition afaitacqudrir la possession. — 126. a Mais 
la lettre de PCdit pern.et de donner la Publicienne dans des cas 011 il y a eu 
tradition, mais non acquisition de/jos^ewtow: trois series de cas. — 127. b Et 
Tespritde I'Edit permet de donner notre action dans des cas ou Ton a acquis 
la possession juridique bien qu'il n'y ait pas eu de tradition : cas de duetto 
noxalis, de missio in possessionem ex secundo decreto damni infecti nomine, 
cas ou le legataire per vindicationem s^est mis en possession de la chose le- 
guee. — 128. Le legataire per vindicationem^ ou plus gdndralement Pacqu^- 
reur en vertu d'une cause qui transfere par elle-m5me la propridte, peut-il 
intenterla Publicienne avantd'avoir reyu tradition r Negative. Preuves tirees 
du butde la Publicienne, des textes: L. i3, pr. L. 12, § 7, D, h. t, — 129. 
Doctrines qui admettent Y affirmative : systfeme de Huschke, restrictions que 
cet auteur apporte k la solution affirmative de la question pos^e au n<> 128. 
Refutation. — i3o. Autres syst^mes en faveur de I'affirmative : dans la L. i, 
$2, D. h, t., Ulpien reprocherait au prdteur de n'avoir mentionn^que le 
cas de tradition, alors que la Publicienne doit aussi computer k celui qui a 
re^u mancipation, cession in jure, etc.; refutation. Interpretation deLenel; re- 
futation. — i3i. Interpretation adoptee (Schirmer): II ya descas, autres que 
celui de tradition, ou Ton usucaperait si Ton possddait assez longtemps. Enu- 
meration de ces cas. — i32. Autres textes invoques paries partisans de Taf- 
firmative: L. 7, pr. D. h. t. Refutation. — 133 Suite. L. 12, § i, ^i. f. La Pu- 
blicienne que ce texte attribue au fideicommissaire recueillant Theredite en 
vertu du Trebellien, sans que ce fideicommissaire ait besoin de prendre 
possession, c'est la Publicienne du defunt. Si au contraire le fideicommis- 
saire recueillait en vertu du Pegasien, la Publicienne ne luicompeteraitqu*a- 
pres la prise de possession. — Refutation des autres syst^mes. — 134. Enfin 
les partisans de I'affirmative invoqueni encore L. 11, § 2,^1. t. Mais ce texte 
s'explique par I'extension aux produits d'une chose, de la tradition ex justa 
causa dont cette chose a ete Tobjet. Renvoi au chapitre suivant. — i31>. Re- 
sume. Le Preteur exige la tradition, ou tout au moins la prise de possession 
sans vices, meme dans le cas ou le modus adquirendi peut transferer la pro- 
pri^te sans que Ton acqui^re la possession. Un fait materiel est done toujours 
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ndcessaire, mais on n'exige pas toujours qu*il ait procure la possession juri- 
dique. La Publicienne est ainsi adaptceavec une merveilleuse precision, sans 
insuffisance et sans exces, a son but : la protection du proprietaire de fait, 
qui n'est autre que le propridtaire prdtorien. 



125. — Si Ton peut conjecturer avec quelque vrai- 
semblance que TEdit originaire du preteur Publicius 
s'appliquait uniquement au cas d'achat *, il est certain 
que la redaction de Salvius Julien avait une portee 
beaucoup plus generale -. 

La Publicienne etait donnee a celui « qui ex justa 
causa traditam sibi rem nondum usucepit ^ Ces expres- 
sions, manifestement calquees sur les termes memes 
de I'Edit, nous en indiquent nettement le sens. 

Aussi, toute tentative de restitution qui ne cadre 
pas, naturellement et sans effort, avec le temoignage 
de Gaius, doit ^tre immediatement rejetee, comme 
par une sorte de question prealable. Gelle que nous 
avons adoptee est au contraire la reproduction litt^- 
rale des expressions de Gaius ; il est bon de la rap- 
peler : 5/ quis id quod traditur, pel etiam mancipatur^ 
traditum ex justa causa et nondum usucaptum petet^ 
judicium dabo. 

• Dans le Chapitre XV nous nous occuperons de cette 
justa causa ; en ce moment nous ne parlons que de la 
tradition consideree comme condition de la Publicienne 
et par consequent de I'acquisition de la propri^te pre- 
torienne. 

La tradition en soi, c'est-a-dire sdparee des actes 

juridiques qui la motivent et qui en pr^cisent les ef- 

fets, consiste uniquement dans la remise de la chose, 

remise faite par le tradens aux mains de Vaccipiens. 

D'ailleurs personne ne conteste que I'hypothese nor- 



1. Voyez supra, Chapitre VII. 

2. Voyez supra, Chapitre IV. 
3 G., rV, I 36. 
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male dans laquelle s'est place TEdit de Julien ne soit 
celle ou une personne perd la possession d'une chose 
qui lui avait 6t6 livr^e ex justa causa^ et dont elle n'6- 
tait pas encore devenue proprietairequiritaire par usu- 
capion. Lors de la tradition, elle n'etait point devenue 
propri^taire quiritaire, soit parce qu'elle avait acquis 
^ non domino^ soit parce que, la chose 6tant res man" 
<^ipt, la tradition n'en pouvait transferer la propn6t6 
quiritaire. 

Les mots employes par Gains : « traditam... nondum 
^^ucepit », montrent en efFet fort clairement que Thy- 
^^these normale est bien celle ou se rencontrent les 
^^ Elements que voici : 
^ Un fait materiel de remise ; 
Une acquisition de la possession juridique, r^sul- 
de cette remise : le nondum usucepit suppose en 
^f^^^^^z, qu'on a commence a usucaper, ce qui implique 
<\^<^^^ssairement la possession acquise. 

^^^^ <ZDus disons : telle est I'hypothese normale pr^vue par 
VEl^zii X ; noijs ne disons pas : telle est I'hypothese unique 
^ *^C5| iielle puissent s'appliquer les termes de TEdit. 

^^x:^ efFet, d'une part la lettre de I'Editj (ind^pendam- 
^^^■^t de la justa causa dont nous nous occuperons plus 
^^^^^) n'exige qu'unechose, la tradition, elle n'exige pas 
^^P^ ^**^ssement que cette tradition ait fait acquerir la 
^ssion juridique. 

'xin autre cot^, et a considerer I'esprit de I'Edit, on 

*^^ ^ x^econnaitre que si lepr^teurparlede tradition, c'est 

^^^ la tradition constitue le moyen normal par lequel 

^^^ personne sera mise k meme d'exercer un pouvoir 

P ^sique sur une chose, sans qu'on puisse lui reprocher 

^^^ visurpation violente ou clandestine, en un mot, c'est 

> ^*^oyen normal d'acquerir une justa possessio * 

^ ^t 5. Comp. Esmein, Nouv, Rev, hist, i885, p. 287. 
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Mais si, dans des cas (exceptionnels d'ailleurs, ha- 
tons-nous de le dire) on a acquis cettejusta possession ^ 
sans tradition, Tesprit de TEdit recevra pleine et en- 
ti^re satisfaction : la Publicienne sera recevable, et la 
propridt^ pr^torienne reconnue a Tayant droit. 

Des qu'il s'agit d'une Solution equitable et prati- 
quement utile, les Romains n'h^sitent pas a argumen- 
ter tantot de la lettre et tantdt de Tesprit du texte 
comment^. Nous verrons d'ailleurs a la fin de ce cha- 
pitre qu'on ne s'est pas ecart^ du but de la Publicienne 
en n'exigeant pas, dans certains cas, que la tradition 
regue ait confere la possession juridique. Ges decisions 
particulieres, outre la lettre de I'Edit, peuvent encore 
invoquer en leur faveur I'esprit g^n^ral de I'institu- 
tion. 

Voyons maintenant les cas qui rentrent dans ce 
double ordre d'idees. 

126. — a) Cas oil il y a eu tradition mais non acqui- 
sition de possession. 

Cela se produit tout d'abord dans des cas excep- 
tionnels que nous avons d^ja Studies ' : la tradition 
faite a Tesclave en fuite et celle regue par Tesclave 
(nonpourvud'unp^cule) d'une heredity jacente, ne ren- 
daient pas le maitre possesseur juridique. Ges deux 
exceptions se reduisirent plus tard a une seule, la der- 
niere, lorsqu'on admit iitilitatis causa qu'on pouvait 
acquerir la possession par I'esclave en fuite. On com- 
prend tres bien que Ton ait donne ici la Publicienne ; 
la lettre de TEdit recevait satisfaction, et I'utilit^ pra- 
tique r^clamait cette solution. 

Nous parlerons au Ghapitre XIV des cas ou la tra- 



6. Gaius, L. i3, J i, D., h. t. u Interdum quidem nee ex justis possessionibus 
competit Pitblicianum judicium etc. » II considere done qu^unejusM possessio 
est ndcessairc pour avoir droit a la Publicienne. 

7. Voyez ci-dessus, Ghapitre VIH. 
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(iiti<i>^n — ainsi que \z justa causa d'ailleurs, — ont ix.^ 

^tejrx<3ues de la chose principale qui en a ^te Tobjet, aux 

i^To czl «-iits ou aux parties detachees de cette chose, bien 

qu^ <:es produits ou ces parties n'aient pu etre Tobjet 

de 1^3^ possession distincte requise pour I'usucapion. 

C'e^^"t: en definitive la propri^te pretorienne s'etendant 

aux: ;^z»roduits, accessoires, etc. de la chose. 

E^ mrz^ iin, nous savons que la Publicienne a 6te etendue 
a r-g "« ^s> ufruit, aux servitudes reelles. Ulpien^ L. ii,g i, 
D., -^e . /. nous parle d' ususfructus traditus^ de servi- 
tude^ ^^ constitutes per patientiam^ ce qui ^quivaut a la 

Iczri encore la tradition n'a pu faire acquerir la posses- 
sion. <='tt particulierement la possession ad iisucapionem^ 
les ^5- <=^ rvitudes ne pouvant etre ni possedees ni usuca- 
pee^ • Cependant il y a eu remise de la chose, ou ce 
qui :«:~^vient au meme, le tradens a soufFert qu'on y 
exer-^^ ^t certains actes, lalettredel'Edit regoit doncsa- 
tisfa«<izr-tion. C'est meme grace a sa redaction large, que 
cett^^ extension de notre action parait n'avoir souleve 
aucuL i:^ e difficulte. 

^^^"^^ • — b) Cas oil Ton a acquis la possession ad 
usucr- ^z:^^^ionem bien qu'il n'y ait pas eu de tradition. 

^ ^"^"^ premier lieu, si la chose se trouve deja, a un ti- 

^'^f *^^ ^^-:aelconque, entre les mains de Vaccipiens^ on sera 

disjx:^ :«:^s^ d'une tradition inutile, lajusia causa suffira \ 

^ ^"^^ second lieu, la prise de possession en vertu d'une 

atitc^ ir^i nation du magistrat, notamment dans le cas de 

ducf X <:> noxalis *^ et de damnum infectum [missio in 



^;^^^'«^s la L. 25, % 7, D., De usuf., 7, i, il distingue, a propos de I'usu- 
{fiiit, l^^ czonstiiution per traditionem, vel stipulationem, vel alium quemque 

9* V^ - o» S I, D., /r. ^ : Si quis rem apud se depositam vel sibi commodatam 
^fH^^J*- "i^el pignori sibi datanij pro tradita erit accipienda, si post emptionem 
^j)U<^ ^**»T2 remansit. 

\0- »^- (3, D., /i. ^ : Item si servumex causa noxali, quia non defeniebatur^ 
.5SU ^r^cetoris duxero, et amisero possessionem^ competit mihi Publiciana. 
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possessionem ex secundo decreto) equivaudra aussi a la 
tradition *'. 

Enfin, I'esprit de I'Edit regoit encore satisfaction, 
lorsqu'une personne prend spontanement possession 
d'une chose dont elle se croit proprietaire en vertu d'un 
acte juridiqueanterieur qui est, par lui-meme et inde- 
pendammentde toute tradition, translatif depropriete. 
G'est, par exemple, un legataiire per vindicationemqni^ 
sans vices, prend possession de la chose leguee ** ^^ ^^ 
II pourrait usucaper, done il doit avoir la Publicienne. 

Dans le texte cit6 (L. 8, D., Pro legato^ 41, 8), il ne 
faut pas supposer, comme le fait Pellat. p. 455 texte 
et note 3, que le I^gataire ait pris possession avec le 
consentement de I'heritier, car alors il y aurait en 
realite tradition, et le texte dit : si non traditam 
possessionem ; d'ailleurs, pourquoi le jurisconsulte rele- 



Un esclave m'a caus^ un dommage; personne ne se pr^sentant pour repondre 
a I'action noxale, j'emm&ne cet esclave sur Tordre du pr^teur. On sait que si 
le propridtaire le revendiquait ensuite sans m*oifrir Pindemnite qui m'estdue, 
il serait repouss^ par I'exception de dol, L. 28, D., De nox, act.^ g, 4. 

1 1. L. x8, S i^» ^-f ^^ damno infectOf Sg, 2. Le voisin dont la maison me- 
nace ruine refusant de fournir la caution damni infecti^ le Preteur rend deux 
ddcrets : le premier envoie le voisin menace en possession rei servanda causa, 
mais ne lui permet pas encore d'expulserle proprietaire (L. i5 | 20, D.,eo^); 
le second decret {in possessionem esse jubere) constitue le voisin dominus 
c. a. d. proprietaire bonitaire, et le met in via usucapiendi (L. i5, { 16, D., 
eod.). II aura la Publicienne : L. 18 g i5 eod. 

12 et i3. L. 8, D., Pro legato^ 41 » 8. Si non traditam possessionem ingre- 
diatur sine vitio legatariuSy legates rei usucapio competit, II s'agit ici comme 
dans tout le titre;7ro legato^ d'un legs per vindicationem ; s*il s'agissait d'un 
legs/7er damnationcm ou sinendi modo, ce serait sans doute au titre pro soluto 
oupro 5ttoquelel^gataire usucaperait. Contra Accarias, t. I, J 233, p. 523, note 
2. uOnpeut tenirpour certain, dit le savant auteur, qu'il n'ya pas d'usucapion 
possible t la suite d'une prise de possession purement spontan^e. a Meme en 
admettant qu'il s'agirait dans le texte citd, d'un legs sinendi modo^ il y aurait la une 
prise de possession purement spontanee^ car est-il permis d'attribuer a des ju- 
risconsultesromains I'idce queale legataire se faisait en quelquesorte tradition 
a lui-meme (!) Ou, si I'on aime mieux, il compldtait, en prcnantla chose, une 
tradition commencde(!!) par le defunt? » Cetle idde, a nos yeux erron^e, a ^te 
cependant suivie par Esmein, loc. cit, p. 287, note 4. Au surplus n'y a-t il 
pas une prise de possession purement spontance dans le cas de I'heritier qui 
se saisit parerreur d'objets non compris dans la succession et non poss^des 
parleddfunt? Pourtant il usucape. L. 3, D., Pro herede 41. 5, et Accarias 
p. 527, note 2. 
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verait-il la circonstance que la prise de possession s'esL 
efFectuee sans vices, s'il supposait qu'elle a eu lieu du 
consentement de Theritier ? L'absence de vices est im- 
portante a constater lorsque cette prise de possession 
a lieu sans Tautorisation de Theritier ; elle va de soi 
dans le cas contraire. 

En vain Pellat allegue-t-il,en invoquant Tautorit^ de 
Savigny [System. IV, p. 246, n. 9), que la volonte de I'he- 
ritier ne fait pas dela prise de possession une tradition, 
tant que Theritier lui-meme n'est pas entre en posses- 
sion. Le texte ne distingue pas, il est general, il com- 
prend done meme le cas ou Theritier avait deja pris 
possession de I'objet legu^ ; il semble m^me qu'il vise 
specialement ce cas, puisqu'il suppose que la tradition 
n'a pas ete faite, ce qui autorise a penser qu'elle etait 
possible ; or elle n'est possible qu'apres que Theritier 
a pris possession. 

Nous avons suppose que la prise de possession 
avait lieu en vertu d'un acte juridique susceptible de 
faire acquerir la propriete independamment de toute 
tradition. 

II en serait autrement si Ton prenait spontan^ment 
possession d'une chose qu'on a achetee ou stipulee, 
car la vente ou la stipulation ne transferent pas la pro- 
priete. Ainsi s'expliquent les L. 5, D., De adq. pos., 
41, 2 et L. 33, D., eod. 

128. — Mais faut-il allerplus loin? Le Idgataire /7er 
vindicationem^ ou plus generalement, I'acquereur en 
vertu d'un acte juridique capable de transferer la pro- 
priety independamment de toute tradition et de toute 
prise de possession '*, a-t-il la Publicienne meme avant 
d'avoir pris possession ? 

14. Exemples : la cession injure^ la mancipatioiii du moins en ce qui con- 
cerne les immeubleSf car pour les meubles, comme leur presence est ndces- 
saire, la mancipation d'ordinaire conlient en elle-meme une tradition, voy. 
Gaius, I, S 121 . Voyez supra, Chapitre X, note 53. 
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Les interpretes ne sont pas d'accord sur ce point. 

1° Les uns, dit Pellat, p. 454, pensent que, pour 
obtenir Taction publicienne, il faut absolument que la 
tradition de la chose leguee vous ait ete faite ou au 
moins que vous en ayez pris possession d'une autre 
maniere ^\ Ce systeme est, a nos yeux^ le seul exact. 

On comprend en efFet, que se plagant au point de 
vue de la lettre de TEdit, les jurisconsultes se soient 
contentes de la tradition, alors meme que cette tradi- 
tion n'avait pas, dans des cas exceptionnels, fait ac- 
qu6rir la possession juridique. 

On comprend, d'autre part, que se plagant au point 
de vue de Tesprit de TEdit, la jurisprudence romaine 
ait pu assimiler a la tradition une prise de possession 
sans vices. 

Mais on ne comprendrait point qu'elle eut accorde 
la Publicienne lorsqu'il n'y avait ni tradition, ni prise 
de possession, dans des cas qui ne rentraient par con- 
sequent ni dans la lettre ni dans I'esprit de I'Edit. 

Au fond, le preteur exige non seulement que le de- 
mandeur ait 6t6 un acqu^reur legitime, que sa bonne 
foi ait 6t6 appuyee sur un juste titre, mais encore 
qu'elle ait ete corroboree par un etat de fait. Done il 
voudra, et avec raison, que lajusta causa ne soit pas iso- 
lee ; il voudra qu'a cote del'acte juridique etdelacroyance 
qu'il inspire, il y ait un fait materiel venant les corro- 
borer. La Publicienne a en efFet pour but de proteger 
une situation acquise^ tant qu'un meilleur droit n'est 
pas prouve. Cette situation acquise^ ou propriety de fait 

1 5. Pour la premiere idde, Ant. Faber, Ration, ad h, I. t. VU, p. 343; 
Heineccius, Edict, perp. rest. tit. XXXVII, n. c. — Pour la seconde : Cujas, 
t. VII, p. 343 ; Voet, h. t. n. 2 ; Sintenis, Das pr act. gem. Civilrecht, t. I. 
p. 527, n. 10, I, § 53. Ann. 11. — Voy. aussi Savigng. System. IV, p. 246, 
citds par Pellat. Ajoutez : Pagenstecher, Die roumische Lehre von Eigenthum 
etc., Ill, p. 196-198 ; Keller, Pand. p. 292, p. 81 ct s., citds par Windschcid 
Pand. I, § 199 note 9. — Schulin; Vierteljahresschrift, 1876, p. bi(y ci s. — 
Schirmer,eo</., p. 347 et s. — Gimmerthal, p. 81 et s. 
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n'est autre que la propriety pretorienne. Or, peut-on 
dire qu'il y ait situation Sicqmse^ propriete defait^ lors- 
qu'aucun rapport materiel n'a ete etabli entre la chose 
et I'ayant droit ? 

Cette conclusion a priori regoit d'ailleurs la plus 
eclatante confirmation lorsqu'on jette un coup d'oeil 
sur les textes. 

Gaius exige manifestement la possession lorsqu'il 
nous dit, L. i3, pr. D., A. /. : 

Qucecumque suntjustcecausce adqiiirendarum rerum, 
si ex his causis nancti res amiserimusj dabitur nobis ^ 
earum rerum persequejidarum gratia^ hcec actio. — 
|i. Interdutn quibusdam nee ex justis possessionibus 
competit Publicianum judicium ; namque pigneratitice 
et precarice possessiones justce sunt^ sed ex his non sov- 
iet competere tale judicium, ilia scilicet ratione, quia 
neque creditor neque is qui precario rogavit^ eo animo 
nanciscitur possessionem ut credat se dominum esse. 

Le sens du mot nancti n'est pas douteux, puisque 
le jurisconsulte I'emploie immediatement apres en y 
joignant le mot possessionem. 

Le legs, I'adjudication, etc., sont par eux-memes, des 
justce causce adquirendarum rerum. Eh bien! il faut 
qu'en vertu de ces causes on ait ete nanctus (nancti), 
et puis qu'on ait perdu la possession {res amiserimus), 
Ce texte qui pose une regie g^nerale est done absolu- 
ment probant. 

Tout aussi decisif est le fragment 12, § 7, (Paul): 

a Sed etiam is qui momentopossedit^ recte hac ratione 
experitur. » 

Si le jurisconsulte trouve utile de nous dire qu'une 
possession d'un instant est suffisante, cela impHque 
n^cessairement que la possession etait exigee. 

1 29. — 2° Dans un second systeme on dit au contrairc : 
la possession n'est requisequelorsqu'elleestnecessaire 
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pour I'acquisition de lapropriet^, commeen cas de vente 
parexemple. Maissiracted'acquisitionestparlui-meme 
translatif de propri^t^^ la Publicienne compete a Tac- 
qu^reur meme s'il n'a jamais eu la possession **. 

Ainsi la Publicienne protegerait non seulement Tac- 
qu^reur in via usucapiendi^ mais encore toute per- 
Sonne au profit de laquelle s'est produit un fait de na- 
ture a faire acquerir la propriete ". 

Quelques partisans de ce systeme en restreignent 
Tapplication au cas ou I'auteur de Tacquereur a ete en 
possession (Vangerow et Sell, Rom. Lehre der din- 
glichen Rechte ^ t. I, p. 407,412); ilserait 6tonnant, di- 
sent-ils avec raison, qu'on put par un legs procurer 
aquelqu'un Taction publicienne pour une chose ap- 
partenant a autrui et que Ton ne possede meme pas. 
Cette restriction, dont les textes ne portent aucune 
trace, condamne ce systeme qui n'a 'd'ailleurs pas fait 
ecole. Schmid, {Handbuch des gemeinen deutschen 
burg. Rechts^ t. I, p. 36 1, cit^ par Pellat) exigememe 
chez I'auteur une bonce Jidei possession ce qui est cer- 
tainement inexact, puisqu'en matiere d'usucapion la 
mauvaise foi de notre auteur a titre particulier ne nous 
nuit pas *^ 

Huschke restreint aussi ce systeme. II ne Tapplique 
ni au cas de mancipation ou de cession in jure ni a 
celui de legs per vindicationem *'. 

16. En ce sens Windscheid, § 199, 2, note 9. — Vangerow, 1» § 333, II, i, 
a. et les auteurs citds. — Voyez aussi en ce sens les auteurs cites par Pellat, 
p. 455, note 4. — Enfin, celui qui a donnd k ce systeme son plus grand deve- 
loppeinent, c'esi Huschke, op. cit. p. 8, 19, 20, 25, 5o i>i Ji}ie, 5i, 52. Voy. 
aussi notes 76, 96 et Goeppert, Ueber die organischen Ers^eugnisse^ 1869, 
p. 348 ; Goeschcn, de rebus nunquam possessis actione Publiciana petendis, 
Stahi Saxon, 1862, ce dernier cite par Schulin, Vierteljahresschrift, loc. cit. 

17. L'expression employee par les jurisconsultes allemands est : ^er redliche 
Erwerber, I'acquereur legitime, le propri<5tairc putatif. 

18. L. 5 pr., D., De diversis temp, prcescript., 44, 3. — Voy. aussi L. 7, 
§ II, D., h. t. 

19. Systeme de Huschke : — Si Ton a refu mancipation ou cession injure, 
mais non tradition, on n'a pas la Publicienne, dit Huschke (p. 5o iw/ne et s); 



* -. 



128 TRADITION OU POSSESSION TOUJOURS REQUISE 237 

Voyons sur quels textes Huschke pense pouvoir ap- 
puyer son systeme. 

on n*a pas la Publicienne, parce que, m£me si Talienateur ^tait propridtaire on 
n'aarait acquis que le nudum jus quiritium et non Vin bonis; — de meme que 
la simple tradition d'une res mancipi, transi^re I'm bonis k Vaccipiens et laisse 
au tradens le nudum jus quiritium , — de meme k I'in verse la mancipation 
sans tradition laisse Vin bonis aux mains de Talidnateur et ne fait passer k 
Tacqu^reur que le nudum dominium ex j. Q, La mancipation isol^e de la tra- 
dition don nera a I'acqudreur la revendication (L. i6,D., Defundo dotali, 23, 5), 
die nelui donnera pas la Publicienne. Dans Thypothesc prcvue par ce texte 
une femme avait donnd en dot k son mari un immeuble qu'un tiers possedait 
et dtait en train d'usucaper; la femme nc pouvait done en faire tradition au 
mari, puisqu'elle ne possedait pas cet immeuble. Elle pouvait seulement le lui 
manciper ou le lui cedev injure. Dans ces conditions, ie mari n'aurait acquis, 
suivaDt Huschke, que le nudum jus quiritium. 

Huschke, si nous le comprenons bien, voit encore un cas de transmission 
du nudum jus quiritium dans I'hypoth^se prcvue par la L. i6. { 2, D., De 
evict.f 21, 2. Pomponius y parle d'un esclave ^vinc^ sur I'acheteur avant 
d'etre devenu sa propri^td : « in bonis meis /actus n. Le vendeur aurait 
mancipi, mais non livre Tesdave. Cette explication est inadmissible, car si 
Tesclave n'avait pas ^te livr^, il ne pourrait etre €vinc^ sur Vacheteur. Le texte 
suppose que I'acheteur n'est pas encore devenu propridtaire bien qu'ayant 
recu ^tradition, et il d^igne cette propri^t^ non acquise par les mots : in 
601115 ; I'explication la plus naturelle c'est que Facheteur n'a pas encore pay^ 
leprix; dansce cas, il n'a pas I'm bonis k regard de son vendeur; voyez supra, 
Chapitre XII et infra Chapitres XXX et XXVI. 

Ce texte expliqud, revenons au principe pose par Huschke. Sans doute la 
mancipation, isolde de la tradition, ne fait pas acqu^rir la Publicienne. 
Sur ce point nous sommes parfaitement d'accord avec Huschke. Mais, si 
Tacqudreur malgr^ la mancipation n'a pas la Publicienne, c'est tout sim- 
plement parce que n'ayant pas re^u tradition, il ne remplit pas les con- 
ditions de I'Edit. 

II peut revcndiquer sans avoir k craindre aucune exception, ce qui n'est 
pas le cas d'une personne ayant le nudum jus quiritium. 

Lui refusera-t-on la propriety des fruits, le part de I'esclave, le droit d*af- 
franchir? U faudrait aller jusque-U. 

Huschke (note 76) n'accorde pas non plus la Publicienne au Idgataire per 
vindicationem d'une chose n'appartenant pas au testateur, parce que le legs 
per vindicationem est nul lorsqu'il porte sur la chose d'autrui. 

Mais alors comment se fait il que dans ce cas {k la condition d'avoir pris 
possession bien entendu) on us ucape ^ro /^^a/o ? L. 8, D., Pro legato, 41, 8. 
Dans le systeme de Huschke on devrait usucaper pro suo, car on n'a absolu- 
ment aucun titre. Si ce legs nul suffit, avec la possession, pour fonder I'usu- 
capion, et si la possession n*est pas requise dans la Publicienne lorsque la 
justa causa est de sa nature translative de propri^t^, on ne voit pas du tout 
pourquoi le l^gataire n'aurait pas la Publicienne. 

Si le legs per vindicationem est nul quand il porte sur la chose d'autrui, 
c*est uniquement parce que le testateur ne saurait disposer de la propriety 
d aatrui, et que ce legs manquant du seul effet qu'il puisse produire (avant le 
Sne. N^ronien) n'en peut plus avoir aucun. II est nul comme alienation de la 
chose d'autrui, mais non comme juste titre d'usucapion. 

On comprend d'ailleurs. pourquoi Huschke a voulu exdure ces deux cas de 
I'application de son systeme. C'est pour dviter le reproche auquel Vangerow 
a essaye d'dchapper d'une mani^re non moins malheureuse. On peut l^guer, 
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II invoque d'abord la L. 3, § i, D., A. /. Ulpien, 
continuant son commentaire nousdit: Ait Prcetor: 



cdder in jure^ manciper sans avoir jamais eu la possession de la chose, et il 
serait vraiment surprenant que Ton p(it procurer la Publicienne k Pacqucreur 
pour une chose appartenant a autrui et qu'on ne possede meme pas. Huschke 
recule devant cette consequence logique de son syst^me, mais la restrictioo 
qu^il y apporte nous parait tout a fait arbitraire. 

11 faudrait aussi, dans ce systeme, donner la Publicienne a rh^ritier, meme 
avant qu'il ait pris possession, a regard des choses qu'il a cru £tre comprise 
dans la succession. On ne voit pas pourquoi Huschke (p. 52 et note loo) 
exige en outre que le d<!funt ait cu la Publicienne. La succession universelle 
est translative de propriety ind^pendamment de toute prise de possession ; il 
n'est done pas logique, dans le systeme de Huschke, d'exiger une autre 
condition. 

Au contraire si Ton exige la tradition, ou tout au moins une prise de pos- 
session sans vices, on ne pourra donner la Publicienne k Phdritier avant qu'il 
ait pris possession. Que si le d^func avait cette action, I'heriiicr h^ritcra de 
cette action comme de tous les autres droits du ddfunt ; c*est la Publicienne 
du d^fuLt qu'il pourra inienter, et non pas une Publicienne qu'il aurait per- 
sonnellement acquise. 

Ainsi Huschke, tout en admettant que la Publicienne compete, inddpen- 
damment de toute tradition, lorsque le mode d'acquisition invoqu^ par lede- 
mandeur est, par lui-mSme, translaiif de propridtd, est oblige d'apporter a ce 
principe des exceptions insufRsamment justifides. 

Toutes ces restrictions condamnent d'avance le systeme qui se voit forc6 dc 
les admettre. 

Huschke n'entend appliquer sa doctrine qu'aux cas suivants. 

1° Dans le Droit de Justinien^ au legs d'une chose que Ton croyait apparte- 
nir au ddfunt, parce que Ic motif plus ou moins serieux qui permettait a 
Huschke d'dcarter ce cas dans le droit antdrieur, a savoir la nullitd du legs 
per vindicationem portant sur la chose d'autrui, ce motif disparait dans le 
droit de Justinien. Mais alors on peut en Idguant la chose d'autrui qu*on n'a 
jamais possddee, procurer la Publicienne au Idgataire meme avant qu'il ait 
pris possession, de sorte que tous les efforts tenths par le savant auteur pour 
dviter cette consequence inadmissible, deviennent stdriles. 

2° Aux divers cas d'acquisition lege^ bien que les textes n*en discnt ricn 
(les caduques, \di poena commissi, les pcines du divorce, L. 8, 14, 16 |io D., 
De Publicanis, 39, 4.) 

3« Al'adjudication, L. 7pr.,D., h. t. — Comp. L. 17, D., De usurp., ^1^3. 

40 A Vaddictio bonorum au profit de Vemptor bonorum dans Tancienne ven- 
ditio bonorum : L. i, J 7 D., Proempt., 41, 4. Ecartons tout de suite ce cas. 
Uemptor bonorum ne peut avoir, avant d'avoir pris possession, d'autre Pu- 
blicienne que celle du defraudator, Le prdteur la lui donnera, comme toutes 
les autres actions du failli, avec les formules spdciales i magi n des par Rotilius 
etpar Servius (voy. Gaius, IV, | 35). Apres avoir pris possession, il pourrait, 
croyons-nous, avoir la Publicienne de son propre chef, pour les choses dont 
le failli €\Si\i possesseur, mdme de mauvaise foi, car en ddfinitive il a achctd 
tout ce que le failli posscdait. (Voyez supra, n" 3, p. 7, 4* et p. 8). Maisil 
n'aurait pas Taction pour les choses dont le failli n'etait que detenteur, par 
exemple dcpositaire : <t quia empta non sunt », comme le dit le texte cite. 

50 Enfin k I'alluvion, au lit abandonne par le fleuve, aux matdriaux d*un 
ddifice ddmoli, aux produits dont le possesseur de b. f. ne devient pas pro* 
prietaire, comme le part de la fern me esclave. Dans tous ces derniers cas il 
suffit qu'on ail justa causa pour la chose principale. L. 11, § 2-8 D,, h, t. 
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« Ex jusTA CAUSA PETET. » — Qut igituT justam CaU' 
sam traditionis habet, utitur Publiciana. 

D'apres Huschke, Ulpien voudrait dire par la que, 
dans rintention du pr^teur, il sufBt d'une acquisition 
ex justa causa ;c^Q^t''?L-6xvQ sansdoute d'une acquisition 
justa'^ la tradition ne seraitqu'un element secondaire,' 
requis seulement lorsqu'il n'y avait point d'acte qui fut 
par lui-mdme translatif de propriete. 

Evidemment telle n'est pas la pensee d'Ulpien. Car 
il ajoute : la justa causa dont parle le preteur doit etre 
xmtjusta causa traditionis^ elle doit 6tre de nature a 
justifier une tradition. 

II s'agit ici, non plus de savoir si la tradition est in- 
dispensable, mais de pr^ciser la nature de la justa 
causa. Cette justa causa peut d'ailleurs consister, soit 
dans un fait par lui-meme translatif de propriety, soit 
dans un acte juridique en vertu duquel la tradition 
subsequente transferera la propriete. Dans le premier 
cas la tradition peut etre suppleee par une prise de 
possession spontanee, mais sans vices ; dans le se- 
cond cas elle est indispensable (L. 5, L. 33, D., De adq. 
rer.dom. 41, i). 

i3o. — Dans les systemes d'apres lesquels un acte 
translatif de propriete suffit pour autoriser la Publi- 
cienne, alors mdme qu'il n'y aurait eu ni tradition ni 
prise de possession, on invoque encore laL. i, § 2, D., 
h. /. ; Ulpien dit, en parlant du Preteur : 

Sed cur traditionis duntaxat et usucapionis fecit men- 
tionenij quum satis multce sint juris partes quibus do- 
minium quis nancisceretur^ utputa legatum. 

(Ici les compilateurs ont intercale un fragment de 
Paul qui forme la L. 2, D., h. /.) Le commentaire 
d' Ulpien reprend a la 1. 3 : 

Mais dansces cas la tradition dont la chose principale a etd Tobjet, s'applique 
par extension aux accessoires, etc. Voyez infra, Chapitre XIV. 
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(( Sunt €t alicB plerceque. » 

Ainsi Ulpien se demande pourquoi le Preteur ne 
mentionne que la tradition et Tusucapion alors qu'il y 
a plusieurs institutions juridiques, par exemplele legs, 
d'autres encore, en vertu desquelles on acquerrait la 
propriete. 

Les auteurs cites plus haut, note i6, a Texception 
de Huschke ^° interpretent ce texte dans le sens sui- 
vant : 

Ulpien critiquerait la redaction de I'Edit ; selon 
le jurisconsulte, tout mode d'acquerir la propriete, 
comme le legs, la mancipation, la cession in jure^ 
mettrait I'acquereur a meme d'intenter la Publicienne 
independamment de toute tradition ; le Preteur aurait 
eu tort de ne parler que de la tradition. 

Ce systeme a d'abord le tort de faire jouer a Ulpien 
un role singulier; on comprendrait que, s'appuyant 
sur les intentions evidentes du preteur, il assimilat 
une prise de possession sans vices a une tradition, et 
critiquat le mot de tradition comme efant un peu 

20. Huschke n'invoque pas ce texte a I'appui de son systeme, expose plus 
haut note 19, mais il est bon d'indiquer ici comment il Tinterprete. D'aprte 
cet autcur, les compilateurs ont supprimd la rdponse faite par Ulpien a la 
question qu'il se posait dans la L. i, § 2 : Sed cur traditionis duntaxat et 
usucapionis fecit mentionem ? 

A cette question Ulpien r^pondait, suivant Huschke, par une explication 
historique. Le preteur n'a pensd qu'a Tacqu^reur d*une chose mancipi acquise 
a domino \ il ne mentionne que la tradition, parce que les autres modes d'ac- 
quisition, tels que le legs, la mancipation, auraient donne il Pacqudreur la rc- 
vendication. C*est done seulement en cas de tradition que I'acquereur a besoin 
dc la Publicienne, et voila po arquoi le preteur n'a parle que de tradition. Les 
compilateurs ont retranchc cette explication historique, qu'ils ne pouvaient 
maintenir, puisqu'il y dtait question de res mancipi et que cette division dcs 
choses n'existait plus de leur temps. 

Cette explication impiiquerait ndcessairement qucTEditaete fait a Toriginc 
exclusivemcnt pour le proprietaire bonitaire. Mais Huschke admet au con- 
traire, (voy. supra, Chapitre 111) que I'Edit a et^ fait au moins autant pour 
I'acqudreur de bonne foi a non domino que pour le proprietaire bonitaire, 
acquereur a domino. 11 y a done contradiction. 

En outre, si Ulpien avait pense au cas ou Ton acquiert a domino^ parlaat 
des modes d'acquisition autres que la tradition, il ^uro^it icr'it i juris partes 
quibus quis dominium nanciscitur, au present, et non pas : nancisceretur, au 
conditionnel. 
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etroit; mais ajouter a la tradition mentionn^e par le 
pr^teur tous les autres modes d'acquisition de la pro- 
priete, ce serait refaire I'Edit au lieu de Tinterpr^ter ^ 
le jurisconsulte serait sorti de son role. 

L'explication du texte peche d'ailleurs d'un au^e 
c6t6. 

Pourquoi Ulpien dit-il : quum satis multce sint ju^ 
ris partes quibus quts dominium niA^cisCEKETVR} Pour- 
quoi ce verbe auconditioi^nel: nancisceretur? 

Pourquoi dire : « des institutions du droit en vertu 
desquelles on acquerrait, la propriety » pourquoi ne 
pas dire: on acquiert? Ily a done un obstacle a I'acqui- 
sition?... Dans le systeme que nous combattons, cet 
obstacle, c'est le d^faut de prqpriete chez Valienateur\ 
on acquerrait la propriete si Valienateur etait proprie- 
laire. Mais, s'il en etait ainsi, Ulpien aurait ecrit 
nanctus essetj et non pas nancisceretur ! II aurait dit : 
(( des institutions en vertu desquelles on eiit acquis la 
propriete, si Talienateur eiit ^te proprietaire. i> Ulpien 
commente TEdit qui promet Taction, il se place done 
au moment ou cette action est intentee, pour -voir si 
elle reunit les conditions voulues. A ce moment on 
doit dire que Tacquereur eiit acquis la propriete,- si 
Talienateur avait etd proprietaire. Sans ce defaut de 
propriete chez Valienateur, c'est au moment de Ta- 
lienation que Vaccipiens aurait acquis (et non pas 
acquerrait) le dominium. 

Enfin le systeme que nous combattons interprete le 
texte comme s'il y avait : (used cur traditionis duntaxat 
fecit mentionem » et neglige les mots a et usucapionis i 
qui setrouvent apres duntaxat ^*; il faut pourtant les 
expliquer. 

31. Lend, (Beitraege, p. 36 et s.) traduit au contraire comme s'il y avait : 

« cur usucapionis fecit mentionem y>^^n s\Mp^v\m?iT\X\t n traditionis duntaxat it. 

Celui qui a refu tradition d'une res mancipi (on sait que d'apr^s Lenel T^dit 

rapporte, L. i, D.,/i. t, sereferait a ce cas : voyez plus haut. Chapitre IV) 

I. 16 
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i3i. — L'explication veritable decetexte est, a nos 
yeux, celle qui a 6t6 donn^e par Schirmer. 

Ulpien reproche au pr^teur de n'avoir parl^ que de 
la tradition [traditionis duntaxat)^ et remarquez que le 
mot duntaxat porte uniqueraent sur « traditionis. » 

Le pr^teur, il est vrai, a aussi parle d'usucapion, 
mais d'w we usucapion non encore accomplie ; par conse- 
quent, lorsqu'Uipien ajoute qu'il y a encore satis multce 
juris partes, quibus dominium quis nancisceretur^ il 
n'a pas Tintention de dire : « des modes d'acquerir 
autres queTusucapion, » car I'usucapion t/on/ il est ici 
question^ n'^tant pas encore accomplie, neconstitue pas 
un mode d'acquerir ! 

Par suite, le seul sens que nous puissions attribuer 
a la phrase est celui-ci : 

a Pourquoi ne parle-t-il que de la tradition, et de 
Tusucapion (non encore accomplie) qui la suit^ qui en 
resulte,alors qu'il y a des institutions juridiques, autres 
que la tradition, en vertu desquelles on acquerrait la 
propri^t6 (par usucapion)... » 

On acquerrait..., mais on n'acquiert pas. Quel est 
done I'emp^chement ? Ce ne peut etre, nous venons de 
le montrer, le manque de droit chez I'alienateur ; ce 
doit done etre necessairement Tinterruption de la posses- 
sion. On acquerrait. . . , si on poss6dait assez longtemps ; 



peut en devenir propri<^taire par usucapion ; mais il peut aussi Tacqu^rir par 
d'autres modes, par exemple si Talidnateur lui mancipe ult^rieurement la 
chose, la lui cede in jure, la lui legue. Le prdteur lui promet ta Publi- 
cienne, s'il n^a pas usucape, car dans ce dernier cas il n'a plus besoin de 
notre action. Ulpien dirait, d^apres Lenel : Le preteur aurait dO ajouter : 
a ou s'il n'a pas acquis la propriete par un autre mode. » 

Nous ne croyons pas que cette explication recrute beaucoup d*adh^rents. 
Elle neglige le o traditionis duntaxat ». Puis Ulpien aurait dii alors ^crire : 
« quo quis dominium nancisci potest » ou « nanciscetur » au futur. Enfin 
Ulpien ne parle pas de ^usucapion pour dire que, si Tusucapion est ac- 
complie, on n*a plus besoin de la Publicienne ; il a ddja dit cela au J i ; 
au S 2 il parle de ('usucapion que mentionne le preteur, or cette usucapion-la, 
c*est une usucapion non encore accomplie, 

22. Schirmer, Vierteljahresschrift, t. XVIII, p. 347 et s. 



i 
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on n acquiert pas parce qu'on est depossed^ avant 
raccomplissement de Tusucapion. C'est precisement le 
cas OU Ton a la Publicienne. 

Terminons done la phrase laiss^e en suspens : on 

acquerrait lapropriete par usucapion^ si Von avail 

passed e asse{ longtemps ^^ 

On voit comme cette interpretation rentre dans I'idee 
generale de la Publicienne. Quels sent done ees eas 
OU Ton usucaperait sans tradition ? 

C'est d'abord le cas de legs per vindicationem ; le 
legataire qui, sans avoir regu tradition, prend posses- 
sion sans vices, usucape ^\ Cette hypothese est la pre- 
miere qui se presente a Tesprit, c'est aussi la seule 
qu'Ulpien cite; il ajoute qu'il yen a plusieurs autres. 

En efFet, on pent en nientionner encore six : la ductio 
noxalis en vertu de la permission du preteur lorsque le 
possesseur de I'esclave auteur du delit ne defend pas 
a Taction noxale-v la mw^/o in possessionem ex secundo 
decreto damni infecti nomine ^^ ; le cas d'usucapion au 
titre pro derelicto ", a moins qu'on ne voie la une 
traditio incertce personce^ comme le pensait Pompo- 
nius^^ ; V adjudication dans une action en partage, d'une 
chose non comprise dans la succession ^' ; enfin les 
deux cas d'usureceptio ^\ car on ne recherche pas 
alors de quelle maniere I'ancien proprietaire s'est 
remis en possession de la chose dont il recouvre la 
propriety par usucapion. En ajoutant le legs, cite par 
Ulpien, nous arrivons au total de sept cas dans lesquels, 
quoiqu'il n'y ait pas de tradition, on acquerrait par 

23. Schirmer, loc. cit, p. 352. 

24. L. 8, D., Pro legato, 41, 8. 

25. L. 6, D., h, t, — L. 28, in fine, D., De noxdl, act., 9, 4. 

26. L, ]5, % 16, L. 18, % i5, B., De damnoinfecto, 3g, 2. 

27. L. 4» D', Pro derelicto, 41, 7. 

28. L* 5, D., eod. 

29. L. 17, D., De usurp., 41, 3. — L. 7, pr., D., k. t. 
So. G«, II, S 39, 60, 61. 
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usucapion, ce qui correspond parfaitement aux mots 
satis multce dont se sert Ulpien ; la diversite de ces cas 
explique aussi pourquoi il emploie, pour les designer, 
I'expression large et generate de « juris partes. » 

Ainsi la L. i, § 2, h. t. ne prouve nullement qu'un 
acqu^reur en vertu d'une cause, en soi translative de 
propriete, puisse avoir la Publicienne avant d'avoir 
pris possession. 

1 32. — Voyons si les autres textes sont plus favora- 
bles a la doctrine de Huschke et de Windscheid. 

Ecartons tout d'abord du debatla L. 7, pr., h. t. 

Sed si res adjudicata sit^ Publiciana actio competit. 

Ulpien, qui dans la L. 3, § i, a pris soin de dire 
qu'il y avait eu tradition dans les cas ou lajusta causa 
consiste dans une constitution de dot ou dans un juge- 
ment ^', n'en parle plus au cas d'adjudication, d'ou Ton 
pourrait peut-etre vouloir conclure que le copartageant 
a la Publicienne pour les choses mises dans son lot 
par I'adjudication, avant meme d'avoir regu ces 
choses ou d'en avoir spontanement pris possession. 
•Sans doute la tradition n'est pas requise ici. Dans un 
partage amiable, il y aurait tradition, mais il en est 
autrement d'un partage judiciaire, dans lequel Tallo- 
tissement fixe par le juge peut etre tout a fait con- 
traire a la volonte de certains coproprietaires. Une fois la 
sentence rendue, chacun prend naturellement posses- 
sion de son lot. Mais si la tradition n'est pas requise, 
ce n'est pas qu'il y ait pourtant ici derogation a la re- 
gie, et que Ton puisse intenter la Publicienne sans 
avoir eu la possession. 

En regie gdnerale, d'ailleurs, les copartageants* se- 
ront tous en copossession '% chacun pour sa part in- 



3i, Ei cui dot is nomine tradita res est.,, item ei cut res ex causa- judicati 
sit tradita, 
32. Comparcz L. i, § i, D., Fam. ercis.^ lo, 2.— Si le coheriticr qui in- 
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divise. L'^lement materiel de la possession, le corpus 
existe done au profit de chacun d'eux pour chacune des 
choses a partager. A ce moment, chacun d'eux n'a 
Yanimtisdomini que pour sa part indivise dans chaqiie 
objet. Mais, une fois I'allotissement fait par Tadjudica- 
tion, cet animus domini se transforme pour chaque 
heritier,qui se considere desormais comme propri^taire 
exclusif des choses mises dans son lot. En fait, chacun 
d'eux jouit desormais exclusivement du lot qui lui est 
attribue, et cette jouissance exclusive est une conse- 
quence tellement naturelle de Tadjudication, qu'il n'e- 
tait pas necessaire de Tindiquer. 

La tradition n'est done pas requise ici, la prise de 
possession spontan^e suffit, elle met le coproprietaire 
alloti in via iisucapiendi : 

L. 17, D. De usurp., 41 , 3 : S/ per errorem de alienis 
fundis^quasi de communibusjudicio commiini dividundo 
accept Oy ex adjudicatione possidere coeperim. Ion go 
tempore caper e possum. 

De meme, dans laL. 7, § i, prevoyant le cas ou le 
defendeur, n'ayant pas restitue la chose reclamee, a 
paye la litiscestimatio^ le jurisconsulte ne parle ni de 
tradition ni de prise de possession, par la raison toute 
simple que le defendeur, qui va acquerir la Publicienne 
par le paiement de la litiscestimatio^ est deja en pos- 
session. Peuimported'ailleurs qu'au moment oil ilpaie la 
litis cestimatio y il n'ait plus la possession, qu'il I'ait, par 
exemple, perdue par sa faute. Car il a possede ant6- 
rieurement, peut-etre sans titre et sans droit a la Pu- 
blicienne, mais maintenant il a un titre. L'acquisition 
du titre peut etre posterieure a l'acquisition de la pos- 



tente Taction en partage nVtait pas en possession de sa part indivise, I'autre 
cohcritier pourrait soulcvcr une question prcjudicicUe en contestant la qualite 
d'heriiier du demandeur, et Tobliger a intentcr au prdalable la petition d'hc- 
rcdite. 
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session : L. 9, § 2, D., h. t. : Sed etsi prcecessit traditio 
emptionem, idem erit dicendum. 

Ulpien, parlant du coechangiste ^\ n'ajoute pas non 
plus que celui qui s'est execute le premier doit, pour 
avoir droit a la Publicienne, avoir regu tradition de la 
chose promise en contre ^change ; en conclura-t-on 
qu'il pourrait intenter notre action avant cette tra- 
dition regue ? Nul ne le soutiendrait. 

Si nous supposons que Tun des coheritiers n'a pas 
6ti mis en possession de son lot, ce qui sera bienrare, 
je ne crois pas que la Publicienne puisse lui competer. 
Mais il ne sera pas desarme pour cela. Si le defunt etait 
proprietaire de Tobjet et si I'instance en partage cons- 
titue un judicium legitimum^ le copartageant a la re- 
vendication pour r^clamer son lot, meme aux mains 
des tiers qui auraient acquis depuis Tadjudication. Si 
rinstance ne constituait pas un judicium legitimum^ 
la revendication serait remplacee paries actions parti- 
culieres, et probablement fictices, que le preteur donne 
en pareil cas. L. 44, § i, D. Fam. ercis.^ 10, 2 : 

Sifamilice erciscundce vel communi dividundo actum 
sit^ adjudicationes prcetor tuetur^ exceptiones aut actio- 
nes dando. 

Paulparlait ici d'une instance qui n'etait pas un ju- 
dicium legitimum. Ces memes actions se donnaient sans 
doute dans le cas ou le defunt n'etait qu'un possesseur 
de bonne foi. Par une fiction, il ^tait facile d'attribuer a 
Fheritier alloti, pour la chose tomb^e dans son lot, la 
Publicienne du defunt comme s'il eut 6t6 son unique 
hdritier. 

1 33. — Arrivons a la L. 12, § i : Is cui ex Trebel- 
liano hereditas restituta est, etiamsi non fuerit nanctus 
possessionem^ uti potest Publiciana. 

33. L. 7, S 5 : Sed si permutatio facta sit, eadem actio competit. 



■ .'5 
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Ce texte ne peut signifier qu'une chose, a savoir 
que le fideicommissaire succede a la Publicienne que 
le d^funt avait '*. 

En effet il ne peut pas vouloir dire que le fideicom- 
missaire acquiert la Publicienne a raison de choses 
qui ne faisaient pas partie de la succession, et ce, meme 
avant d'en avoir pris possession. Comme il ne saurait 
etre trait6 plus favorablement qu'un heritier^ il fau- 
drait etendre la solution a tous les h^ritiers, et alors 
nous aboutirions a cette consequence inou'ie : il suffi- 
raitaunheritier desefigurer que la succession a laquelle 
ilest appeie contient telle ou telle chose, pour pouvoir 
reclamer cette chose par la Publicienne, m^me avant 
d'en avoir pris possession ! (Voyez infra n'"'2oo a 2o3.) 

On ne comprend done pas que Windscheid ait cite 
ce texte a Tappui de sa these d'apres laquelle la pos- 
session n'est pas necessaire. 

Huschke lui-meme, pour le droit de Justinien, inter- 
prete le texte'comme nous le faisons ^\ Mais, d'apres 
lui, Paulaurait voulu dire que le fideicommissaire n'a 
que la Publicienne la ou le d^funt avait la revendica- 
tion, parce que cette esp^ce de succession ne confere 
que Vin bonis. 

II est vrai que les textes appellent successeur pretorien 
le fideicommissaire a qui Ther^dite a ete restitute en 
vertu du Snc. Trebellien ^^ 

Mais cela veut dire que le fideicommissaire n'a 
point les actions directes du d^funt ; il a toutes ces 
actions, mais a titre d'actions utiles seulement; aficto 
se herede » ^^ Done, si le defunt avait la revendication, 



34. 5/c: Pellat, p. 563. 564, et les auteurs cites.— Keller, Pand. p. 292, note 2. 
— Schirmer, loc. cit,^ p. 3i8. 
33. Comp. p. 1 1 et p. 52, note 10, op. cit, 

36. L. 2, § 19,0., Pro emptorCy 41, 4. — L. 24, g i, D., Fam. ercis,, 10, 
2. — Voy. aussi L. 63. D., Ad Snc, TrebelL, 36, i. 

37. G., II, i 253. 
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le fid^icommissaire Taura aussi, mais accompagn^e 
d'une fiction par laquelle il sera cens^ etre h^ritier. 

II se trouve exactement dans la situation du bono- 
rum emptor et du bonorum possessor qui emploient 
aussi des actions munies de la meme fiction, et dont 
on dit qu'ils ont seulement Vin bonis ^^ On appelle 
done proprietaires bonitaires, non seulement ceux qui 
ont coritre tous une Publicienne efficace, mais encore 
tous ceux qui, par Teffet d'une fiction quelconque, 
peuvent se faire considerer comme proprietaires qui- 
ritaires. Lepossesseur publicien,lui aussi, est une per- 
sonne qui, par le moyen d'une fiction pent se faire 
considerer comme proprietaire quiritaire. 

Cela pose, de deux choses Tune : 

Ou le defunt etait proprietaire, etalors, le fideicom- 
missaire a la revendication Jicto se herede ; la Publi- 
cienne serait ici une superfetation ; tout au moins le 
jurisconsulte ne nous la signalerait pas. 

Ou bien le defunt n'etait pas proprietaire, mais seu- 
lement possesseur, et alors le fideicommissaire conti- 
nue la possession du defunt, avec tous ses caracteres ^' ; 
par consequent si la possession du defunt r^unissait 
les conditions voulues pour la Publicienne, alors, mais 
alors seulement, le fideicommissaire succede a cette 
action, comme a toutes les autres; il n'a pas besoin 
d'avoir lui-mdme pris possession*". 
. Notre texte ne pent done parler que de la Publi- 
cienne du defunt. Elle passe aux successeurs preto- 
riens, comme aux heritiers du droit civil, L. 7, § 9, 
D.,h. t. 

38. G., II, S 80; IV, S 34 ct 35. — Voyez supra n^ 3. 

39. L. 2, § ^9, D., Pro empiore, 41, 4. 

40. Resterait un cas, celui ou le defunt n'ctait ni proprietaire ni possesseur; 
notre fideicommissaire, ou plus gcneralement tout h^ritier, qui prendrait 
possession d'une chose qu'il croyait appartenir a la succession, usucaperait 
pro herede, L. 3, D., Pro herede, 41, 5, mais aurait-il droit a la Publicienne r 
Voyez infra Chapitre XV, nos 200 k 2o3. 
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Reste a expliquer pourquoi Paul a cru utile de 
nous signaler d'une maniere speciale qu'elle passait 
au fideicommissaire a qui la succession etait restituee 
en vertu du Trebellien^ et qu'il n'etait pas neces- 
saire, dans ce cas^ que le fideicommissaire eut pris pos- 
session. 

La raison est bien simple. Si I'her^dit^ avait ete res- 
tituee en vertu du Snc. Pegasien, le fideicommissaire 
ne serait pas un siiccesseur a litre universel du d^funt, 
mais un successeur a titre particulier ^\ Or, un acque- 
reur a titre particulier ne succede point a la Publi- 
cienne de son auteur; il a, ou non, cette action, sui- 
vant qu'il remplit ou non, personnel lemeftt^ les condi- 
tions necessaires. 

Par consequent le fideicommissaire qui recevait 
rtieredite en vertu du Pegasien, ne pouvait exercer 
la Publicienne qu'apres avoir regu tradition des choses 
hereditaires ■^\ 



41. On salt que le Pegasien s'appliquait : jo Lorsque le testalcur n'ayant 
laisse au fiduciaire ni le quart de Fhereditc ni des objets particuliers, le fidu- 
ciaire r^clamait la quarie Pegasienne. Alors, on le sait, le fideicommissaire 
ctait loco legalarii partiarii. G. II, | 256, 257. — Ulp. Regulce, ib %% 14, i5. 

— Paul, Sent. IV, 3. — Or, le legs partiaire est, au fond, un legs /?(?r dam- 
nationem (L. 26, § 2, D., De legat. 1°, 3o. — Ulp. Regulce, 24, % ib. — 
Theoph., If,23,|§ 3), le legataire partiaire n'est qu'uncreancier; lorsqu'il recoit 
son legs, il refoit un paicment ; c'estun acquereur a titre particulier, c'est au 
thre pro soluto qu'il usucaperait la chose payee. II faudra done qu'il soit de 
bonne foi, et qu'il ait recu tradition, en un mot qu'il remplisse personnelle- 
ment les conditions exigees pour I'usucapion et pour la Publicienne. — 20 Le 
Pegasien s'applique encore, du moinsdans I'opinion qui I'emporta, lorsque le 
iiduciaire qui n'avait pas recu la quarte, ne voulait pas la retenir (^Inst. II, 
23, § 6. — Ulp. 25, I 14. — G., II, I 237. — Comp. Paul, Sent. IV, 3, | 2. 

— L. 45, D., Ad Snc. Trebell., 36, i.) Dans ce cas le fideicommissaire se 
iTouvsih loco emptoris hereditatis ; oVf un acheteur d'heredite n'a la Publi- 
cienne pour les objets de Theredite, qu'apres qu'il a re^u tradition de ces 
choses, L. 9, 8 3, D., ft. t. 

42. Rapprochez la L. 5o, D., De reiv., 6, i : Si ager ex emptionis causa 
ad aliquem pertineat^ non rede hac actione agi poterit antequam traditus sit 
ager^ tuncque possessio amissa sit. — | i. Sed heres de eo quod hereditali 
obvenerit rede aget^ etiamsi possessionem ejus adhuc non habuevit. 

II s'agit ici de Publicienne, non de revcndication, car le bien vendu est un 
ager, res mancipi par consequent, done la tradition ne suffirait pas a I'acque- 
reur pour avoir droit a la revcndication. (Voy. en cc sens Lenel, Edictum, 
p. 129, note 10. — Comp. Pellat, p. 3i5). L'h<5ritier a la Publicienne a raison 
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II en ^tait autrement du fideicommissaire qui pou- 
vait invoquer le Trebellien, parce que ce dernier h^ri- 
tait, comme successeur universel, de la Publicienne 
du d^funt. 

Voila pourquoi Paul a soin de ne pas parler du fidei- 
commissaire en general, mais seulenient de celui « cm 
ex Trebelliano hereditas restiiuta est. » 

Nous avons deja explique la L. i5, k. t. ", de la- 
quelle on peut rapprocher la L. 9, g 6et la L. 10. 

Dans les cas prevus par ces textes, et par suite de 
circonstances exceptionnelles, la tradition faite a un 
esclave n'a pas fait acquerir la possession au maitre. 
Comme I'equite, I'utilite pratique, poussaient a donncr 
pourtant la Publicienne, les jurisconsultes ont profitd 
de ce que la lettre de I'Edit et les termes de la for- 
mule parlaient seulement de la tradition exjusta causa, 
sans exiger I'acquisition de la possession juridique ". 
D'ailleurs, exiger que la tradition eut,dans tous les cas, 
procure a I'acquereur la possession juridique, 5'aurait 
^te quelquefois depasser le but que le preteur a voulu 
atteindre en reclamant non seulement un acte juridi- 
que d'acquisition, mais encore un fait materiel, la tra- 
dition, ainsi que nous le verrons avec plus de detail a 
la fin de ce chapitre. 

134. — Reste laL. n, § 2, A. /. 

Partus ancilliE /iirtiviF, qui apud bouts fidei empto- 
rem conceptus est, per hanc actionem petendus est, 
etiamsi ab eo qui emit possessus non est. 



:% choscs acquises par VtiitiAiii, et bien qu'il n'en ail pas encore prii pos- 
ssion. C'est ce que nous dit Lallistrale au g i de noire L. 5o. La meme re- 
e s'applique au tide i com missa ire qui rccucille I'hiiredili! en veriu du Trc- 
;llien, puisqu'il est taco heredis. II en serali auirement pour Jes inollfs in- 
qiiiis ci-dcasua, du fideicommissaire qui recueille en verlu du Pijgasien. 
4:(. Voyez supra, Chapilre VIII, o- 82. 

4.4. Laformule suppose, feint la possession, mais nel'exi);e pas : » 5i gunn 
■m Slichus, A' Ai servus, emit, et ea ei tradita est, Xw Aiu anno possedis- 
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Voici I'hypothese pr^vue par ce fragment *' : Une 
personne a de bonne foi achete une esclave qui avait 
ete volee ; elle congoit chez le possesseur alors qu'il 
est encore de bonne foi, puis il perd la possession de 
I'esclave enceinte et elle accouche chez un tiers. Ulpien 
nous affirme que I'acheteur *® peut rdclamer cet enfant 
par la Publicienne, bien qu'il ne I'ait jamais possede ; 
a etiam si ab eo qui emit possessus non est ». Ces der- 
niers mots n'ont pas emp^che certains auteurs *^ de 

^5. Sic Basil. XV, 2. 11. Scbol. 2 : u Pone enim ancillanij quce apud 
bonce fidei emptorem conceperat^ apud al ium pepetisse. —Pellaty p. 5 18. Cujas 
ad h, t. 

46. Suivant SchirmQc{VierteIjahresschrift, t. 18, p. SSg, 36o) ce texte n'au- 
rait pas la port^e qu'on lui attribue generalement. il ne dirait point que I'a- 
cheteur chez qui le part a 6t6 con9U peut reclamer Tenfant mSme n6 apr^s 
qu'il a perdu possession de la m^re, mais bien que la Publicienne est receva- 
ble {per hanc actionem petendus est) de la part d'un tiers possesseur entre 
les mains duquel I'enfant est tombe plus tard ; il ne s'agirait que du vice de 
furlivite : Ulpien deciderait qu'il suffit que I'enfant ait etd concu chez un pos- 
sesseur de bonne foi, pour que le vice fOt ecartd ; il ne serait pas necessaire 
que ce possesseur de b. foi eut possede Tenfant : « etiam si ab eo qui emit pos^ 
sessus non est ». 

Cctte ingenieuse explication ne resiste pas a Tcxamen. Pour que le part soit 
exempt du vice de furtivite il suffit qu'il n'ait pas ete con^u chez le voleur. 
Mcme concu chez Theritier du voleur il n'est pas furtif : voyez Chapitre VI, 
no$ 61 k 65. Si j'achete de bonne foi une esclave furtive, que plus tard j'apprenne 
laverite et qu'enfinceltc femme devienne enceinte, le part ne sera pas furtif 
par suite de ma mauvaise foi. — Voyez supra Chapitre VI et infra Chap. XIV, 
D'un autre cote Ulpien ne peut pas affirmer qu'un tiers quelconque, acquereur 
de I'esclave furtive qui a con9u chez le possesseur de b. foi, ait la Publicienne 
a raison de Tentant ne chez lui ; il faudrait encore que ce tiers fut de bonne foi 
au moment de Tacquisition et k celui de la naissance. 11 est vrai d'ailleurs que 
dans le J 2 de la L. 10, D.,DeM5W777.,4i,3,qui prdcddait notre L. 11, §2 dans 
le commentaire d'Ulpien (voy supra Chap. VI, n" 63, note 3) il dtait question 
de furtivite. Mais ce n'etait pas la seule question agitee, lapreuve c'est qu'Ul- 
pien, parlant de I'heritier du voleur, ajoute (L. 1 1 , § 2, A. /.) : Sed heresfuris hanc 
actionem non habet quia vitiorum defuncti successor e^f (comp. L. 4, J i5, D., 
41, 3 J, c'est-a-dire : bien que le part confu chez I'hdritier du voleur ne soit 
pas furtif, cet h^ritier ne peut pas avoir la Publicienne parce qu'il h^rite des 
vices de son auteur. 

47. Gimmerthal, % 14. — Schulin, Ueber einige etc., p. 122 et Viertel- 
jahresschrift, t. 18, p. 53o. Ces auteurs s'appuient bien k tort sur I'adage : 
Partus antequam edaturj mulieris portio est, L. i, § i, D., /)c inspiciendo 
ventre, 23, 4. Ce texte signifie tout simplement que le pere ne peut, tant que 
Tenant n'est pas nd, le rdclamer par les actions qui garantissent la puissance 
paternelle, parce qu'avant sa naissance il n'a pas d'existencc distincte de celle 
de sa m^re, et ne saurait, par consequent, etre Tobjet de la puissance pater- 
nelle. Puis, en admettant I'applicaiion, d'ailleurs erronee, de I'adage a notre 
matiere, il n'en faudrait pas conclure qu'on possede I'enfant con^u, autrement 
on accomplirait I'usucapion trois mois aprcs sa naissance (3 -{- 9 =: 12J. 
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soutenir que I'enfant a 6t6 poss^de comme portion de 
la mere, mais ils sont tellement clairs que toute refu- 
tation nous parait superflue ; Ulpien dit expressement 
que I'acheteur n'a point possede Tenfant. 

Ainsi, il faut le reconnaitre, la L. ii, § 2, donne la 
Publicienne a Tegard d'une chose qu'on n'a jamais 
possedee. Mais est-ce, comnie le soutient Huschke, 
parce que le modus adquirendi, ici Vaccession^ n'exige 
point une acquisition de possession? Sic'etait vrai, on 
comprendrait qu'on ait ete tente de generaliser la solu- 
tion, comme Tout fait les auteurs que nous combattons. 
Mais nous allons voir, au chapitre suivant, que si la 
Publicienne est accordee ici malgre le defaut de pos- 
session, cela resulte d'une tout autre idee. Cette idee, 
c'est Textension aux produits, aux parties d'une chose, 
de la tradition ex jiista causa qui a porte sur la chose 
principale. Cette extension explique plusieurs textes, 
elle donne la clef de graves difficultes, il convient done 
d'etudier avec soin les principes qui la r^gissent ; nous 
consacrerons le Chapitre suivant a cette etude, mais 
avant de Taborder il convient de resumer le r(Ssultat de 
nos recherches : 

i35. — En resume la tradition ex jusia causa^ ou 
tout au moins une prise de possession ex justa causa 
et sans vices, est necessaire pour avoir droit a la Pu- 
blicienne, et ce, meme dans le cas ou le modus adqui- 
rejidi peut falre acquerir la propriete sans acquisition 
de possession. 

Nous allons voir, d'ailleurs, que la jurisprudence a 
etendu la tradition ex justa causa aux produits et aux 
parties detachces de la chose qui a ete Tobjet de cette 
tradition. 

D'ailleurs, en legislation, ce systeme presente une 
superiorite rcelle sur cclui que Huschke a cru trouver 
dans les textes. 
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D'une part, le preteur a eu bien raison de ne pas 
couvrir de sa protection, de ne pas reconnaitre comme 
proprietaire, celui qui justifie seulement d'un acte legal 
d'acquisition, comme par exemple un legs per vindi- 
cationem^ alors que cette acquisition ne s'est revelee 
au dehors par aucun acte apparent, comme la tradi- 
tion, ou la prise de possession sans vices qui en est Te- 
quivalent. II exige qu'il y ait, a cote de I'acte juridi- 
que, de la croyance qu'il inspire, a cote de ces pheno- 
menes de I'ordre immateriel, un fait materiel venant 
les corroborer, et cela est fort raisonnable. 

La Publicienne, en effet, a pour but de proteger une 
situation acquise^ la propriete de fait^ tant qu'un meil- 
leur droit n'est pas prouve. 

Mais peut-on dire qu'il y ait situation acquise, pro- 
priete de fait, lorsqu'aucun rapport materiel n'a ete 
etabli entre la chose et I'ayant-droit ? Puis-je me dir^ 
proprietaire de fait d'une chose, parce qu'un tiers, 
dans son testament, me I'a leguee, ou parce qu'il 
me Ta cidee injure? 

Non evidemment!. 

Mais si je regois tradition de cette chose, ou si 
j'en prends paisiblement et publiquement possession, 
alors a coup sur, mais alors seulement, je serai le 
proprietaire de fait, le proprietaire apparent, j'aurai 
une situation acquise qui meritera, jusqu'a preuve 
d'un meilleur droit, le respect de tout le monde et la 
protection du magistrat, en un mot je serai proprie- 
taire pretorien. 

D'un autre cote, exiger que cet etat de fait, ce rap- 
port materiel entve la chose et I'ayant-droit, presentat 
tous les caracteres de la possession ad inter diet a , g'au- 
rait ete depasser le but. 

Voila pourquoi il ne sera pas toujours necessaire 
que la tradition regue ait confere la possession juri- 
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dique. Si mon esclave en fuite regoit tradition exjusta 
causa, j'aurai la Publicienne, bien que d'apres Pom- 
ponius (L. 1 5, D., h. /.) je n'aie pas acquis la posses- 
sion. Malgre cela n'est-il pas evident que le proprie- 
tairede fait del'objet acquis par I'esclave, c'est moi et 
ce ne pent etre que moi? 

Si Ton ne me donnait pas une action pour r^clamer 
ces choses livrees a mon esclave fugitif, alors tout tiers 
pourrait s'en saisir impun^ment, Je n'aurais pas plus 
la revendication que la Publicienne, car je n'ai pu ac- 
qu^rir la propriete de ces choses livrees au fugitif, 
puisque je ne pouvais en acqudrir la possession par 
son intermediaire, du moins au temps de Pomponius. 

Pourtant^ en equite, c'est-a-dire au point de vue du 
prdteur, ces choses ont un proprietaire, et ce proprie- 
taire c'est moi ! 

De meme dans le cas oil I'esclave de I'heredite 
jacente, m^me non muni d'un pecule, achete et regoit 
tradition d'un objet. L'hdredit^ jacente n'en devient-elle 
pas proprietaire de fait, bien qu'elle n'ait pu acqudrir la 
possession ? 

Passons maintenant aux cas oil la tradition ex justa 
causa a et6 etendue de la chose livrde a ses parties 
detachees, ou a ses produits. 

Si je perds la possession de la maison que j'avais 
achet^e de bonne foi, et si le tiers sans titre qui la 
possede vient a la demolir, ne suis-je pas encore pro- 
prietaire apparent des materiaux, tant qu'un meilleur 
droit n'est pas prouve, par la seule raison que j'etaisle 
proprietaire apparent de la maison ? Pourtant je n'ai 
jamais eu la possession de ces mat^riaux ^\ 

48. L. 3o, pr., D., De adq, pos., 41, 2. — Remarquez que si Ton me refu- 
sait la Publicienne, je serais sans ressource, car les actions, possessoires eiles- 
memes me feraient d^faut. Je n'ai pas possdde les mat^riaux ! N'oublions pas 
d'ailleurs que le proprietaire quiritaire lui-meme, faute de pouvoir fournir 
la preuve difficile de son droit, n'a souvent k son service que la Publicienne. 
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Enfin si je perdsia possession de Vancilla que j'avais 
achet^e de bonne foi, et si eile accouche chez le tiers 
sans titre aux mains duquel elle est tombee, n'aurai-je 
pas le droit de me dire en fait propri^taire de I'enfant, 
ne me suffira-t-il pas de prouver que j'etais le propri^- 
taire apparent, pretorien, de la mere, pour me faire 
restituer I'enfant ? Pourtant je n'ai jamais eu la posses- 
sion de cet enfant " ! 

II n'etait done pas n^cessaire, on le voit, d'exiger 
que la tradition re^ue eut procure a I'acqu^reur la 
possession proprenient dite. On pent etre jjroprietaire 
apparent sans cela, avoir sans cela une situation acquise, 
digne d'etre respect^e jusqu'a plus ample inform^. 

Qu'on exige la possession juridique, et qu'on se 
montre rigoureux sur ses caracteres, lorsque le de- 
mandeur s'appuie uniquement sur I'etat de fait pour 
reclamer la protection possessoire, cela se comprend! 

Qu'on exigeaussi la possession Juridiquement carac- 
t^risee lorsqu'il s'agit d'usucaper etd'acqu^rir ainsi la 
propri^te d'autrui, inpito domino, chose grave, on 
congoit encore parfaitement cette rigueur! 

Mais, lorsqu'il s'agit seulement de prot^ger, par la 
Publicienne, un proprietaire probable contre une per- 
sonne meritant molns d'int^r^t que lui, lorsqu'il ne 
s'agit que de lui reconnaitre un droit relatif, comme 
la propriete prdtorienne, il n'etait ni n^cessaireni juste 
d'elever les m^mes exigences, et les Romains I'ont 
bien compris. 

Dans ces conditions, si la Publicienne lui manquait, comment, par exemple, 
apris avoir recouvrf la possession de la mire revenue chez lui, pourrait-il 
reclamer isoldmcnt I'enfant dont elle est accouchde chez un tiers s 
49. L. II, J 2, D., k. t. Meme observation qu'a ia note prdccdente. 



GHAPITRE XIV. 



Extension de la tradition ex justa causa, ouplus generalement 
de la justa causa usucapionis^aux produits et aux parties deta- 
chees de la chose qui a ete Vobjet de cette tradition. 



Section I. — Examen de la question au point de vue de Vusu- 

capion. 



1 36. L'enfant de Vancilla, ne depuis I'usucapion de la mere, appartient au nou- 
veau proprietaire. — iSy. I-*enfant ne avant pourra etre usucap<J specialc- 
ment, si on le possede pendant le temps requis.— i38. A) Si rien nes'opposait 
a I'usucapion de la mere, le droit qu'on avait de I'usucaper s^dtend a I'enfant, 
sans qu'il soit besoin de )uste titre nouveau, ou dc bonne foi quant a Pcniant. 
Meme solution pour les matdriaux provenant de la demolition d'un edifice. 
L. 44, % 2, De usurp., 41, 3. Usucapion d'un esclave interrompue parsacap- 
tivite, et reprenant sans conditions nouvelles a son retour. — iSg. B) Si la mere 
est furtive la solution precedente ne peut plus etre donnee, mais le juste 
litre qu'on avait quant a la mere s'dtend a I'enfant, ainsi que la tradition 
que Ton a recue quant a la mere. — 140. Mais pour cela il faut qu'au mo- 
ment de la conception de I'enfant, les cffets de la tradition ex justa causa. 
c'est-a-dire la possession et la bonne foi, subsistent chez I'acquereur. C'esi 
seulement la persistance de ces effets dc la tradition ex justa causa qui per- 
met de la considerer comme subsistant encore et de I'appliquer a renfani. 
Autremcnt le lien est rompu. — 141. II fautde plus que la bonne foi sub- 
siste au moment oil Von acquiert la possession de I'enfant, c. a. d. en ge- 
neral au moment de sa naissance, parce que pour I'usucapion un justum 
initium possessionis est toujours ndcessaire. 



1 36. — Aquelles conditions la propriete pretorienne 
de la chose s'etend-elle a ses accessoires? 

Cette question, comme bien d'autres, interesse a la 
fois la theorie de I'usucapion et celle de la Publicienne. 

Parlons d'abord de I'usucapion. 



t • 



1 37 USUCAPION, JUSTA CAUSA ETENDUK AUX PRODUITS, ETC. 25/ 

Lorsque I'on a usucape une chose, tous les produits 
qui peuvent en provenir apres Tusucapion accomplie^ 
appartiennent sans conteste au nouveau proprietaire. 
Ge principe s'appHque notamment a I'enfant de Van- 
cilia^ congu avant raccomplissement de I'usucapion de 
la mere, mais ne apres *. 

II est egalement Evident que si j'ai usucape un Edi- 
fice, et qu'ensuite il vienne a etre demoli, je suis pro- 
prietaire des mat^riaux ^ 

De meme, si pendant I'usucapion Timmeuble que je 
possede s'est accru par des alluvions successives, au 
moment oil je deviens proprietaire du fonds, j'acquiers 
aussi, bien entendu, la propriete des alluvions, quelque 
recentes qu'elles soient. 

1 37. — Mais quelle est ma situation a Tegard de 
I'enfant si, anterieurement a Taccomplissement de I'u- 
sucapion, I'esclave accouche ? Meme question pour les 
mat^riaux de la maison demolie avant I'usucapion ter- 
minee ? 

Alors je commencerai, le jour de la naissance de I'en- 
fant, le jour de la demolition de I'edifice ' a usucaper 
ces choses mobilieres. II me faudra les posseder encore 
un an. S'il s'agissait au contraire d'une statue, ou 
d'un autre meuble qui viendrait a etre brise avant I'u- 
sucapion termin^e, il est probable qu'il suffirait de 
posseder les morceaux pendant le reste du delai. L'en- 
fant, les materiaux sont des choses nouvelles tout a fait 
distinctes de la mere, de I'edifice. II n'en est pas de 
meme des morceaux d'un objet brise. Voyez L. 23, § 3, 
D., Deusurp,^ 41, 3 et L. 11, § 8, D., h. t. 



1. L- 66, D., De adq. rer. dom., 41, i : Cum prccgnans mulier legata aut 
usucapta, aliove quo modo alienata pariat^ejusfient partus, cujus est cum enite- 
retur, non cujus tunc fuisset cum conciperet. 

2. Nous parlons du cas ou j'ai achcte de bonne foi un Edifice, et non pas de 
celui ou j'ai construit avec les materiaux d'autrui. 

3. L. 23, S 2, D., Deusurp,y 41, 3. 

I. 17 
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Mais a quelles conditions usucaperai-je ? Ici il faut 
faire une distinction bicn naturelle : 

1 38. — A. Supposons en premier lieu que toutes les 
conditions n^cessaires pour Tusucapion, sauf le temps, 
soient r^unies pour la chose principale. 

L'esclave n'est point furtive, je Tai achetee et j'en 
ai regu tradition ^tant de bonne foi. Elle congoit et 
accouche chez moi. 

Usucaperai-je Tenfant? A quel titre, et a quelles con- 
ditions ? 

Cette question ne soufFre aucune difficulte. A la 
seule condition de posseder Tenfant pendant le temps 
voulu, je I'usucaperai, et ce en vertu du titre et de la 
bonne foi en vertu desquels j'usucape la mere; par 
consequent alors meme qu'au moment de la naissance 
de I'enfant, allons plus loin, alors meme qu'au moment 
de sa conception, j'aurais appris qu'on m'avait vendu 
la chose d'autrui et cesse par suite d'etre de bonne foi. 
L'accessoire doit suivre le sort du principal, le droit 
que j'ai d'usucaper la mere implique necessairement 
le droit d'usucaper I'enfant *. II ne serait pas raison- 
nable que le proprietaire de I'objet principal put inde- 
finiment reclamer les produits, alors qu'il a perdu le 
droit de reclamer Tobjet principal. La mauvaise foi 
survenant n'empeche pas le possesseur de continuer a 
usucaper I'obJet producteur, elle ne doit pas non plus 
Tempecher de commencer a usucaper le produit. Done, 
dans cette hypothese, la bonne foi au moment de la 
naissance ne sera pas requise ; la possession seule res- 
tera exigee en vertu du principe absolu qu'on ne petit 
usucaper sans possession, L. 25, D., De usurp. ^ /^i^3. 

Ainsi s'explique la L. 44, § 2, D., De usurp. ^ 41, 3, 
Papinien : 

4. Sic Poihicr, Pand. 41, 3, §85, note 1 : jus quod habeo usucapiend^ ma- 
triSj iribuit mihi jus usucapiendi partum. 



l38 USUCAPION, JUSiA CAUSA ETENDUE AUX PRODUITS, ETC. 259 

Etsi possessionis^ non contractus initium, quo ad usu^ 
capionem pertinet^ inspici placet^ nonnunquam tamen 
epenit^ ut non initium prcesentis possessionis^ sed cau- 
sam antiquiorem traditionis^ quce bonam fidem habuity 
inspiciamus. Veluti circa partum ejus mulieris quam 
bona fide ccepit possidere : non ideo minus capietur usu 
puer^ quod alienam matrem^ prius quam eniteretur, 
esse cognovit ^ Idem in servo postliminio reverso 
dictum est. 

Ici Papinien ne suppose pas que la m6re fut furtive. 
Cela resulte d'abord de ce qu'il dit : cc alienam matrem 
esse cognovit » et non pas ifurtivam esse » ; en second 
lieu, dans le deuxieme cas prevu au texte, celui de I'es- 
clave fait prisonnier et revenu chez son possesseur *, 
il est clair que cet esclave n'etait pas furtif, autrement il 
ne pourrait pas plus etre usucape apres son retour 
qu'avant sa captivite. D'ou la consequence que, dans 
le premier cas prevu par ce m^me texte, Papinien ne 
suppose pas non plus que la femme esclave achetee 
flit entachee du vice de furtivit^. 

On voit que Tacheteur usucape Tenfant, bien qu'il 
ait cess6 d'etre de bonne foi au moment dela naissance. 

Par la meme raison, il ne serait pas n^cessaire 
non plus que la bonne foi subsistat au temps de la 
conception. 

A la verite les textes ne nous le disent pas ; le 
seul fragment pr^voyant I'hypothese que nous suppo- 
sons (la meren'est point furtive), la L. 44, § 2, D., De 
usurp. J 41, 3, que nous venons de transcrire, nous dit 
seulement que I'usucapion procede, alors meme que la 
bonne foi del'acquereur aurait cesse avant la naissance. 



5. GoEppert, Ueber die Organischen Ers^eugnisse, 1869, p. 258, note 40, 
d«klarc ce texte inconciliable avec L. 4, % 18 et L. 33 pr., D., De usurp. ^ 41, 3. 
Nous esp^rons au contraire les concilier par la distinction faite au texte. 

6. Voyez plus bas note 8. 
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Papinien exige-t-il ainsi implicitement la bonne foi au 
jour de la conception? Rien n'autorise a raffirmer, 
d'autant plus que si Papinien ne parle pas de la con- 
ception, c'est tres vraisemblablement parce qu'il sup- 
pose que la femme esclave etait enceinte lorsqu'elle a 
6t6 ache tee \ 

Et il importerait peu que Tenfant eut ete congu chez 
un possesseur de mauvaise foi. La conception chez un 
possesseur de mauvaise foi, des I'instant que ce n'est 
pas un voleur (et il ne peut pas I'etre, puisque par hy- 
pothese I'esclave n'est pas furtive) n'empeche en 
aucune fagon I'acheteur de bonne foi d'usucaper Ten- 
fant qui vient a naitre chez lui. 

Si la bonne foi n'est pas requise lors de la naissance, 
il ne faut pas I'exiger non plus lors de la conception, 
car Papinien nous dit, qu'au point de vue de la bonne 
foi et a celui du juste titre, il faut regarder seulement 
le moment de la tradition de la mere a causam anti- 
quiorem traditionis quce jiistam causam habuit... inspi- 
ciamus *. » 

1 39. — B. Si au contraire Tobjet principal ne peut 
^tre usucape, pour cause de furtivite par exemple, la 
situation change manifestement du tout au tout. Pour 
usucaper le produit^ je ne puis ici invoquer le droit que 
faurais dhisucaper Fobjet producteuvj puisque ce droits 

7. Sic, Gujas, Quaest. Papiniani, lib. 23. ad hanc legem: « Primus casus 
est : A ncillam pjwgnantememif post cognovi earn esse alienam, antequam pa- 
riret. » 

8. I*apinien cite un autre cas comme une application du meme pnocipe. 
J'avais commence b. usucaper un esclave, il est fait captif de guerre; pendant 
sa captivite j'apprends qu'il appartenait a autrui, puis il revient : je I'usuca- 
perai, malgrc que je sois de mauvaise foi au moment ou j'en reprends pos- 
session. Pourtant, tics ccrtainement mon usucapion a ete interrompue naiu- 
rellement; en pareil cas les textes exigent d'ordinaire que la bonne foi exisic 
au moment ou Ton reprend possession, L. 7, | 4, D., Pro emptore, 41 1 4* — 
Mais ici, par la fiction du postliminium, le maitre est, quant au droit qu'il 
avait d'usucaper resclave, remis dans la situation ou il etait avant la capiivitc 
de Tesclave; il faudra cependaat qu'il possede encore un an, car la fiction ne 
peut rien contra un fait, IMnterruption de sa possession : L. 12, J 2, D., De 
captiviSy 40, 1 5. 
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je ne Vai pas, L'usucapion de Tenfant ne pourra pas 
etre ici une consequence naturelle de Tusucapion de la 
mere ; il faudra done que le possesseur reunisse> en 
ce qui concerne I'enfant lui-meme^ les conditions de 
juste titre et de bonne foi qui sont en general requises. 
La distinction que nous venons de faire est done 
fondle sur la nature meme des choses ; en outre c'est 
bien elle que les Romains ont eue en vue, car elle 
explique et concilie de la maniere la plus simple les 
textes en apparence contradictoires. 

Parlons d'abord du juste titre. A ce point de vue 
les sources nous disent que le juste titre en vertu du- 
quel on aurait pu usucaper la mere, si elle n'avait pas 
ete furtive, est* etendu a Tenfant : 

L. 33, pr., D.^Deiisurp.^ 41, 4, Julien: Non solum 
bonce fide i emptor es^ sed et omnes qui possident ex ea 
causa quam usucapio sequi solet^ par turn ancillcefur- 
tivce usu suumfaciunt: idqiie ratione juris introduce 
turn arbitror, namque ex qua causa quis ancillam usu-- 
caperetj nisi Lex XII Tabularum vel Atinia obstaret^ 
ex ea causa necesse est partum usucapi^ si apud eum 
conceptus et editus eo tempore fuerit^ quo furtipam 
esse matrem ejus ignorabat. 

UlpienL. 48, g 5, D.^Defurtis, 47, 2, exige aussi la 
bonne foi aux moments de la conception et de la nais- 
sance. L. ii,§4, D.,A. /., Ulpien : 

Idem Julianus generaliter dicit, ex qua causa ma^ 
trem usucaper e possem^ si furtiva non esset^ ex ea 
causa partum me usucapere. Ex omnibus igitur casi- 
bus Publicianam habebo. 

De meme L. g, D., Pro emptore, 41, 4, Julien : 

Qui obpactionem libertatis ancillam furtipam a servo 
accepit. potest partum ejus quasi emptor usucaper e. 

L. 10, eorf., Julien : 

Serpus domino ancillam quam subripuerat pro capite 
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suo dedit ; ea concepit. Qucesitum est an dominus eum 
partum usucapere possit ? Respondit : Hie dominus 
QUASI EUFTOR partum usueapere potest^ namque res ei 
abest pro hac muliere, et genere quodammodo venditio 
inter serpum et dominum contracta est \ 

Par consequent, si j'ai achet^ la mere, c'est au titre 
pro emptore que j'usucaperai I'enfant. II n'est pas 
exact de dire que cette theorie ait, plus tard, cede la 
place a une autre, d'apr^s laquelle on usucaperait dans 
ce cas au titro pro suo ^\ 

9. Remarquons en passant que Paul ^tait d^un autre avis dans le cas ou la 
femme donnee comme prix de la libertd de Tesclave, avait ^te voice par cet 
esdave lui-meme : L. 4. § 16, D.,De usurp. ^ 41, 3 : De illo quceritur : si ser- 
vus meus ancillam quam subripuit pro libcrtate sua mihi dederit, an partum 
apud me conceptum usucapere possnn ? Sabinus et Cassius non putant : quia 
possessio quam servus vitiosc nanctus sit^ domino ttoceret.et hoc veruni est. — 
Paul donnait la mcme solution dans le cas oii cette femme, voice par man 
esdave f m^a 6t6 donnde par un tiers, soit pour obtenir raffranchissement de 
mon esclave, soit a un autre titre. Jc ne pourrai jamais usucapcr Tenfant, 
parce quMl n'est pas dquitable que j'acquiere la propriety d'un enfant, par 
une suite dirccte ou indirecte du vol de la mere dc cet enfant, vol accompli 
par mon esclave dont je suis responsable. Si mon esclave n'avait pas vol€ la 
rafere, je n'aurais pas eu I'occasion d'acquerir cette ancilla d'un non-proprie- 
taire, elle serait restee aux mains de son propridtaire : § 17, eod Scd si, ut 
servum meum manumitterem, alius mihi furtivam ancillam dederit^ eaque apud 
me conceperit et pepererit^ usu me non capturum. Idemque fore etiam si quis 
KAM ancillam mecum permutasset^ aut in solutum dedisset, item si donasset 
La suite des iddes prouve, a mon gre, que Paul s'occupait loujours de cette 
ancilla^ volee par Tesclave du possesseur ; ccla r^sulte notamment des mots 
earn ancillam, employes par Paul. On a donnc beaucoup d'autres explications 
de ce texte; voyez Rossi : Sui prodotti delle cose rubate, Siena, Enrico Torrini 
eJ. i885, Estratto dagli Studi Senesi, vol. II, fasc. 1-2 ; p. 27-K8; Beer, Ueber 
die Ersit:{barkeit von Er:[eugnissen gestohlener Sachen nach rcemischen Recht, 
Leipzig, Druck der Roszberg'schen Buchdruckerei, 1884. 

10. Ulpien, on Ta vu a la page precedente, maintient la th(foric de Julicn. 
C'etait encore I'idee recue au temps de Jusiinien, car les compilateurs rangcnt 
ce cas sous la rubrique « De usucapione pro emptore », L. 3, C. 7, 26. 

Goeppert, Ueber die organischcn Er^eugnisse, 1869, p. 255 a 263, soutient 
qu'ily aeu deux theories a Rome. La premiere rdgna jusqu'a Papinien inclu- 
sivement. Elle enseignait qu'on usucapait le produit en vertu du mcme titre 
que I'objet ppoducteur, L. 9, 10, D., Pro empt. 41, 4, (Julicn) : la bonne foi 
n'etait alors requise ni au moment de la conception, ni k celui de la naissance. 
II considere les mots : eo tempore quo furtivam esse matrem ignorabam dc 
L. 33 pr., D., De usurp. (Julien) comme une interpolation. — Mais la n^- 
cessit^ de la bonne loi a ces deux ^poques s'cxpliquedans Tespece par la fur- 
tivite dc la mere, ainsi que nous I'avons vu au Chapitre VI. 

Une jurisprudence posterieure aurait exigc la bonne foi au temps de la nais- 
sance. En e^'et, dit Goeppert, elle abandonna I'idee que ^usucapion du produit nc 
pouvait etre justiiide que par le titre qui s'appliquait ^ Tobjet productcur. Pour 
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Ainsi le possesseur est cense^ au point de vue de 
I'usucapion, avoir achete Tenfant et en avoir regu tra- 
dition; la tradition exjusia causa qui a porte sur I'objet 
producteur est etendue au produit. 

140. — Mais a quelles conditions cette extension est- 
elle admise ? Dans quels cas est-on autoris6 a relier, au 
point de vuede Tusucapion, Tenfant ne de Vancilla^ a 
la tradition ex justa causa dont cette ancilla a ete 
Tobjet? 

qualifier cette possession des produits, on d(Stourna de son sens originaire 
Texpression pro suo qui signifiail autrefois la possession opinionc domini 
acquise a litre on^reux, par opposition a celle acquise a titre gratuit ct a celle 
du voleur ou du prce do, L. 67, D., De jure dot.y 23, 3, L. 5, L. 27, L. 32 
pr., D., De usurp. 41, 3, L. 3, L. 4 D., Pro suo, 41, 10. La jurisprudence 
nouvelle designa par cette expression pro suo la possession reconnue apte ^ 
produire Tusucapion, dans les cas ou la designation du titre n'aurait pu ctrc 

indiqu^e brievement en se servant de la tournuic habituelle /»ro Gccppcrt 

invoque la L. 2, D., Pro suo, 41, 10 (Paul) que nous reproduisons ci-dessous. 

Dans ce nouveau systeme, ce n'est pas le titre qu'on avait pour la mere qui 
justilie I'usucapion de I'enfant, c'cstla croyance ou Ton etait d'avoir la propric'te 
de la mere qui justirie I'usucapion de I'enfant. D'ou la neccssite de la bonne 
foi au temps de la naissance, meme dans le cas ou la mere n'est pas furtive. 

La doctrine deGoeppert a quelque chose de vrai; seulement, ce qu'il dcsigne 
sous le nom de nouveau systcme n'est point passe en jurisprudence et est 
restd I'opinion Isolde de Paul. Ce jurisconsulte, contrairement a I'avis de Ju- 
lien et d'Ulpien (L. 33, pr., D., De usurp. 41, 4, L. 1 1 § 4 D., h. t,) n'admet- 
tait point qu'on usucapat au titre pro emptore le part de V ancilla achetee, 
L. 2, D., Pro suo, 41, 10 : Est species possessionis quce vocatur pro suo : hoc 
cnim modo possidemus omnia quce mart, terra, ccelocapimus, aut quce alluvione 
fluminum nostra fiunt. Item qua; ex rebus alieno (lisez alio, voy. Mommsen, 
Dig.) nomine posscssis nata possidemus ; veluti partum hereditaria?, aut 
emptce ancillce, pro nostro possidemus. Similiter fruct us rei etnptce aut donate, 
aut quce in hereditate invent a est. 

Ainsi, d'aprfes Paul, on possede au titre pro suo les produits dcschoses que 
Ton possedait a un autre titre [alio nomine), par ex. '.pro herede, pro emptore, 
pro donato. Paul n'admeitait point I'exiension du titre d'acquisition d'une 
chose, aux produits de cette chose (s'oyez pour analogic, 1. 42, D., De evic^ 
tionibus, 21,2. Paul : Partus venditus non est). Cela devait le mener a exigcr 
que le possesseur d'une ancilla non furtive fut de bonne foi au moment de 
la naissance de I'enfant, pour qu'il put usucaper cet enfant. G'est en efl'et la 
solution qu'il donne, L. 4, j§ 18, D., De usurp, ^ 41, 3 : Si antequam pariat 
alicnam esse rescierit emptor, diximus non posse eum usucapere. Paul se met 
ainsi en contradition directe avec Papinien,L. 4|., | 2, D. eod. ; ilestaussi im- 
plicitementen disaccord avec Ulpien, sans compter Julien. Done, si nous appli- 
quonsla Loi des Citations, la majorite doii I'emportcr; e!lc compte d'ailleurs 
Papinien parmi ses mcnibres, deux raisons de decider que I'opinion dc Paul 
doit etre rejeteeet que sa reproduction au Digeste est unc inadvertancc des cum- 
pilateurs. Ulpien dans la L. i, D., Pro suo^ 41, 10, fidele a la tradition, enseigne 
que des qu'on possede en vertu d'un juste titre quelconque, on possede aussi 
pro suo. 
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Le raisonnement et les textes menent ici a la meme 
conclusion. 

L'usucapion, on le salt, exige en general une justa 
causa. Or, pour que la Cdrw^a soitjusta, ilfaut, en cas de 
tradition, que Tacquereur I'ait crue telle, en d'autres 
termes, en general on exige que, par suite de la tradi- 
tion recue^ Tacquereur se soit cru proprietaire. On 
exige done, pour Tusucapion que la tradition exjusta 
causa ait produit chez Tacquereur deux efFets: 

i"" Qu'elle lui ait procure la possession; 

2"* Et qu'elle lui ait inspire la conviction que nous 
d^signons par les mots de bonne foi. 

Eh bien, tant que durent ces deux efFets de la tradi- 
tion ex justa causa ^ c. a. d. la possession et la bonne 
foi, cette tradition exjusta causa^ restce pour ainsi dire 
vivante et subsistante dans ses efFets, s'appliquera aux 
produits de la chose, et en legitimera I'usucapion, 
pourvu bien entendu qu'ils ne solent pas infectes du 
vice qui rendait imprescriptible Tobjet principal ". 

Si au contraire Tacquereur a perdu la possession ou 
la bonne Foi, il n'y a plus de lien entre la tradition ex 
justa causa de Tobjet principal et les produits de cet 
objet. 

Par la possession continue que j'ai de Vancilla^ le 
part qu'elle congoit se trouve relie a la tradition que 
j'ai regue doVancilla elle-m6me; mais, si avant la con- 
ception je perds la possession de cette Femme esclave, 
le lien entre la tradition qui m'a ete faite de la mere 
et I'enFant en question ne peut plus se Former. Si plus 
tard je prends possession de I'enFant, il Faudra voir si 
la cause de cette prise de possession est de nature a 
mepermettre I'usucapion *-, mais il ne pourra plus etre 

1 1 . Voyez supra Chapitre VI. 

12. Si je reprends possession de la mere avant son accouchement, ct que ce 
soit en vertu d'une cause qui justifie I'usucapion, c'est en vertu dc ce litre 
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Qjj^^ion de la tradition ex justa causa que j'ai regue 

^^^ois relativement a la mere. 

mct^ ^eme, si ma bonne foi cesse relativement a la 

lien ^Vant la conception de I'enfant, il n'y a plus de 

{^^v^S^tvQ cet enfant et la tradition ex justa causa par 

^\w ^^ j'ai acquis la mere. 

^y^^^ que durait ma bonne foi, qui ctait la conse- 

^ ^^e, TefFet de cette tradition ex justa causa^ cette 

^^^dition pouvait etre considcree comme subsistante 

P^r la persistance de son effet ; elle pouvait done s'ap- 

P"9uer a Tenfant congu, cet enfant se trouvait ainsi 

^^^^^ a la tradition ex justa causa ^ et pouvait etre usu- 

^P^ en vertu du titre par suite duquel la mere Tau- 

^ . ^^e, si le vice de furtivite ne I'avait rendue impres- 

A^ ^'^ done pourquoi les textes cites ci-dessus, en 
m^ni^ ^, ^ ,..11, -1 

. . ^^^mps qu lis posent le principe de 1 extension du 

) ^. * t:re a Tenfant, exigent aussi comme condition de 

^ ^^tension, que la conception ait eu lieu che\ lac- 

jY^^^e^r de bonne foi^ et alors quil etait encore de 

^^^fi;/e/o/. On voit que la persistance de la possession 

et de la bonne foi au temps de la conception est en 

effet necessaire pour que Textension du titre devienne 

possible. 

141. — Ces textes exigent encore une autre condi- 
tion : il faut la bonne foi au temps de la naissance de 
Tenfant. Cette bonne foi ne serait pas necessaire a ce 
moment (pas plus d'ailleurs qu'au moment de la con- 
ception) si Vancilla n'etait pas furtive, ainsi que nous 
avons dit plus haut, sous la lettre A, n° i38. Alors en 



nouveau que fusucaperai I'enfant. D^ailleurs nous moiitrerons plus loin.Cha- 
pitre XV, section 14, que le plus souveni, lorsqu'on perd la possession et 
qu'on la recouvre, il y a inicrversion de litre, et la nouvelle usucapion qui 
commence s'accomplit en vertu du litre en vertu duquel on reprend la pos- 
session ; ce sera souvent au titre pro judicata^ d'autres fois au titre pro suOj 
seloD que la chose est restitute en vertu d'un jugement, ou de gre a gre. 
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efFet, le droit qu'on a d'usucaper la mere entraine celui 
d'usucaper Tenfant, a la seule condition de le posseder 
pendant le delai requis. 

Mais ici, comme la mere est imprescriptible, toutes 
les conditions voulues dolvent etre r^unies en ce qui 
concerne I'enfant lui-meme. Nous avons pu lui etendre 
le juste titre en vertu duquel on aurait usucape la mere 
si elle n'avait pas ete furtive, mais reste le principe 
fondamental du justum initium possessionis " ; il faut 
que la prise de possession ait eu lieu de bonne foi. Or, 
cette prise de possession se produit au moment de la 
naissance de Tenfant. II faut done etre de bonne foi a 
ce moment. 

Ainsi le motif pour lequel on requiert la bonne foi 
au moment de la conception, n'est pas le meme que 
celui qui fait exiger la bonne foi au moment de la 
naissance. 

La persistance de la bonne foi au temps de la con- 
ception est n^cessaire pour relier I'enfant a la tradition 
ex jiista causa qu'on a regue de la mere. 

La bonne foi au temps de la naissance est requise, 
parce qu'autrement il n'y aurait pas justum initium 
possessionis. 

Voila les principes en cequi touche Tusucapion ; une 
fois reconnus^ ils vont rendre notre t^lche aisee en ce qui 
regarde la Publicienne. Nous estimons qu'ils permettent 
d'expliquer de la maniere la plus simple et la plus na- 
turelle des textes qui ont souleve bien des difficultes ; 
des lors ces principes recevront des sources qu'ils expli- 
quent facilement une nouvelle et serieuse confirmation 



i3. L. 44, g 2. D., De usurp., 41. 3 : Possessionis initium... inspici placet. 
— L. 10 pr., eod. — Paul, Sent. V, 2, | 4: Ei qui justum initium possessionis 
habuit... 
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Section II. — Examen de la question au point de vue de la 

Publicienne. 



142. Quand le produit est furtif, point de Publicienne, sinon distinction. — 
143. A) Si la mere est furtive, Tenfant pourraetre reclam<5 par la Publicienne, 
si le demandeur possedait encore de bonne foi la m^re au jour de la concep- 
tion, et s'il dtait de bonne foi lors de la naissance, car dans ces conditions il 
aurait usucape I'enfant, s^il Tavait poss<f de un an . Formulede Taction en ce 
cas. — 144. De laresulte que la Publicienne peut computer alors meme qu^on 
a perdu la possession de Panc/Z/^i avant la naissance de Tenfant : ici Ton ren- 
contre encore un cas ou la tradition, suffisante pour la Publicienne, n'a pas 
fait acquerir la possession. — 145. Justification rationnelle de cette extension 
du titre et de la tradition. — 146. Elle explique tr^s naturellement la L. 1 1, 
§ 3, /i. f. — 147. B) Si la m^ren'eiaitpas furtive, j'auraisla Publicienne pour 
Tenfant. alors meme que la conception de I'enfantserait posterieure a la perte 
de possession de la mere. — 148. hixamen decinq autres cas d'extension de 
la tradition exjusta causa a df:s choses autres que cellc qui en a ete I'ob- 
jet;essaide restitution desformules. Autres cas, renvoi. — 148^/5. Rdsume: 
A quelles conditions peut-onse dire pr prietaire prctorien de U chose acces- 
soire, soit quand on est proprietaire pr<^torien de la chose principalc, soit 
quand on aurait la propriete pretorienne de cette chose principale, si elle 
n'etait pas infectde d'un vice qui la rend insusceptible de cette propriete r 



142. — La question de savoir a quelles conditions 
la tradition ex justa causa de Tobjet principal est eten- 
due aux accessoires, de fagon a permettre derdclamer 
ces accessoires par la Publicienne ne presente aucun 
interet lorsque ces accessoires sont entaches du vice qui 
rendait imprescriptible Tobjet principal ; pas plus que 
lui lis ne pourront etre Tobjet de la Publicienne. 

Cette remarque nous permet d'ecarter tout d'abord 
les quatre cas prevus par les §§ 7-10 de la L. 1 1, D., 
h. t '\ 

Quant aux materiaux joints a un edifice plus tard 
demoli (L. u, § 6), nous avons vu qu'ils sont infectes 
du vice de I'edifice tant qu'ils font corps avec lui, mais 



14. Alluvion, morceaux de la statue, construction sur le terrain usurpe par 
violence, sol nu restant apr^s la demolition de Pcdifice entache d'un vice qui 
le rendait imprescriptible. Voyez supra, Chapitre VI, noa 65 et s. 
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que, uiie fois detaches, ils donneront lieu a la Publi- 
cienne s'ils ont ^te acquis d'une maniere qui donnerait 
droit a cette action *^ 

Reste le cas de Tenfant de Vancilla. Si nous suivions 
icile meme ordre que dans la Section precedente, nous 
parlerions d'abord de Thypothese ou la mere n'est pas 
furtive; mais, comme les textes ne prevoient pas la 
question en ce qui concerne la Publicienne, il vaut mieux 
s'occuper en premier lieu du cas resolu par la L. ii, 
§ 2, D. h. /., que nous avons reproduite a la fin du 
Chapitre precedent, n"" 134. 

143. — A) Supposons done que la mere soit furtive. 
Nous venons de voir, au point de vue de Tusucapion, 
que la tradition ex justa causa de la mere etait eten- 
due aTenfant, pourvu que les deux effets de cette tra- 
dition, la possession ^® etla bonne foi, subsistassent en- 
core au jour de la conception; nous avons reconnuque 
cela etait necessairepour qu'on put relier I'enfant a cette 
tradition ex justa causa. 

Si cette condition se trouve remplie, Tacquereurpeut 
invoquer les termes de I'Edit. Le preteur donne Tac- 
tion a celui qui a regu tradition ex justa causa ; or, 
notre acquereur est cense avoir regu, en ce qui con- 
cerne I'enfant, cette tradition ex justa causa. 

II n'est pas difficile des lors de conjecturer de 
quelle maniere la formule etait redigee dans ce cas. 
On pent aller jusqu'a affirmer, tant la consequence 



1 5. Voy. supra Chapitre Vf, note 5. 

1 6. Goeppert, organischen Er:(eugnissef p. 349, 'ibo, dil que le possesseur de 
bonne foi peut reclamcr par la Publicienne Tenfant de I'esclave furtive par lui 
achetee alors meme que cct enfant aurait dte concu apres qu'il a perdu la pos- 
session de la mere Les mots cc qui apud bones fidei emptorem conccptus est 
de la L. i r,| -i, auraient sculement pour but d'exclure lecas ou la conception a 
lieu chez le voleur avant I'acquisition du possesseur de bonne foi. La solution 
du texte ne scrait d'ailleurs, selon lui, qu'une application de Tidce que la 
Publicienne appartient non pas sculement au possesseur legitime, mais a I'ac- 
quereur legitime, meme s'il n'a pas possede. G'est le systeme de Huschke ; 
voir la refutation de ce systeme, Chapitre XIH, no» 128 et s. 
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est forcee, qu'elle devait etre congue en ces termes : 

5/ par turn ejus ancillce^quam A^ A^ emitet eaei 
tradita est^ anno possedisset^ turn si is partus^ de quo 
agitur^ ejus ex jure quiritium esse oporteret^ etc. 

Car, puisque Julien et Ulpien nous disent que le ti- 
tre d'acquisition de la mere s'applique a Tenfant en ce 
qui touche Tusucapion, puisqu'ils ajoutent que par 
suite la Publicienne sera donnee toutes les fois qu'il y 
aura un titre pour la mere ^\ il en resulte forcement 
que c'(5tait le titre d'acquisition de la mere qui etait 
mentionne dans laformule. Voila pourquoi nous avons 
mis : .... ancillcequam A^^ A^^ emit et ea ei tradita est. 

Pour trancherla question qui lui est soumise, le juge 
n'a plus des lors qu'a examiner si le demandeur fut de- 
venu proprietaire par usucapion, a supposer qu'il eut 
possede cet enfant pendant un an ; c'est-a-dire, en de- 
finitive, en admettant que Vancilla fut accouchee chez 
Tacheteur de bonne foi, qu'il se fut ensuite ecoule un 
an, et qu'alors seulement cet acheteur eut perdu lapos- 
session de I'enfant. 

Aurait-il usucap6 dans ces conditions ? 

Oui, si au moment de la naissance de I'enfant il 
etait encore de bonne foi *^ ! 

Non, dans le cas contraire, car meme en admettant 
la possession annale nous n'arriverions pas alors a I'u- 
sucapion. Mais il n'est pas du tout necessaire que la 
bonne foi persisteau moment de Taction ". 

1 44. — Quant a avoir possede I'enfant lui-meme, c'est- 
a-dire en definitive avoir conserve la possession de la 
mere jusqu'apres son accouchement, cela n'est nulle- 
ment necessaire ; cela ne pouvait pas etre exige. Tou- 

17. L. 1 1, § 4, in fine : Ex omnibus igitur casibus (ou causis) Public ianam 
habebo. 

18. Voyez supraj note i3. 

19. II en serait autrement s'il s'agissait d'un donataire ainsi que nous le 
verrons plus bas, Chapitre XV, section vi. Voy. L. 11, § ^» ^'f ^' '• 
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tes les conditions requises par TEdit et par la formule 
sont parfaitement r^unies memedans le cas ou I'ache- 
teur, ayant perdu la possession de la mere avantTac- 
couchement, n'a jamais poss^de I'enfant. 

Reprenons en efFet ces conditions : 

1° II faut avoir regu tradition ex justa causa : le de 
mandeur remplit cette condition, puisque la tradition 
ex justa causa qu'il a regue quant a la mere est ^ten- 
due a I'enfant ; 

2° II faut que cet acheteur eut usucape cet enfant, 
s'il Teut poss6d^ pendant un an. II remplit aussi cette 
condition. 

Done la Publicienne lui compete! 

Done la decision d'Ulpien dans la L. 1 1, § 2 2% loin 
de constituer une singularite inexplicable ou une excep- 
tion aux principes, n'est au contraire qu'une applica- 
tion forcee de la regie pos^e par Julien : la tradition 
ex justa causa de lob jet principal^ le litre d"^ usucapion 
quant a cet objet^ s'etend auxproduits ! 

Ce qui a ^gare beaucoup de commentateurs, c'est 
qu'ils posaient mal la question que nous avons traitee 
au chapitre precedent. 

II ne faut pas se demander si, pour avoir droit a la 
Publicienne, il faut avoir eu au moins un instant la 
possession de I'objet reclame ; 

La question est de savoir s'il est necessaire d'avoir 
regu TRADITION ex justa causa^ et cette question est 
tranchee parl'Edit meme en faveur de I'affirmative **. 

C'estla tradition qui est exigee, non la possession. 
Cela est si vrai que cette tradition suffit, alors meme 
que^ par exception, elle aurait 6t6 impuissante a pro- 

20. Nous la rep^tons pour la commodite du lecteur : Partus ancillce fur- 
tivce, qui apud bonce fide i emptor em conceptus est^per hanc actionem petendus 

est, ETIAMSI AB EO QUI EMIT POSSBSSLS NON EST. 

21. Etant bien entendu qu^une prise de possession sans vices, ex justa 
causa, ^quivaudra k la tradition et satisfera k i'esprit de TEdit. 
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curer a Tacquereur la possession ". Cela est encore si 
vrai que la Publicienne competera pour I'usufruit:, sus- 
ceptible de tradition ^^, non de possession veritable. 

Le cas qui nous occupe est precis^ment un de ceux 
ou la tradition n'a point procure la possession et ou 
pourtant la Publicienne est recevable. 

Je suis cense avoir achete I'enfant et en avoir regu 
tradition puisque le titre d'acquisition de la mere s'e- 
tend alui. 

Pourtant, si je perds possession de Vancilla avant 
la naissance de I'enfant, il est incontestable que je 
n'aurai pas poss^de celui-ci ! 

145. — Gette extension du titre est d'ailleurs la 
chose du monde la plus naturelle,la plus raisonnable. 

Au fond, pourquoi ai-je des droits, outout au moins 
des pretentions sur Tenfant^ si ce n'est parce que j'ai 
achete la mere, et qu'elle m'a ete livree; plus gen^rale- 
ment, parce que j'en ai regu tradition ex justa causa ? 
Cest pour cette raison, pour cette cause^ que je dois 
etre admis a usucaper I'enfant, c'est ce motif qui jus- 
tifie I'usucapion, c'est done bien la mon juste titre ! 

146. — La doctrine que nous venons d'exposer a en- 
core I'avantage d'expliquer le plus naturellement du 
monde le § 5 de la L. 1 1, D., h. /., qui, sans cela, reste 
une enigme indechifFrable, et a donne lieu aux conjec- 
tures les plus arbitraires 2*. 

Idem est et si ex partu partus est^ et si non naius, 
sed post mortem mat r is, exsecto ventre ejus, extr actus 
est, ut et Pomponius libro quadragensimo scripsit. 

Deux cas sont ici prevus. 

22. L. i5, D., h. t. Voy. 5w/?ra ChapitreXlII. 

23. L. II, { I D., h. t: Side usufructu agatur tradito, PublicianA datur. 

24. Cajas, Comm. ad h. L., cit<S par Pellat p. 538, pense que ces mots 
<r et si non natus >> font allusion a quelque clause de TEdit qui portait : a quod 
ex ancilla natum erit. » Le jurisconsulte, dans son commentaire, avertirait 
quMl ne faut pas prendre ces mots k la lettre. Cette conjecture ne repose sur 
aucun iadice. 
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I** Une esclave a ete volee ^tant enceinte, ou bien 
elle congoit chez le voleur. On sait qu'en pareil cas 
le part est furtif. J'achete de bonne foi cette ancilla et 
elle accouche chez moi d'une fille. Bien que la tra- 
dition ex jitsta causa que j'ai regue quant a la mere, 
soit etendue a cette fille, je ne puis I'usucaper parce 
qu'elle est elle-meme entachee ici du vice de furtivite. 
II n'en reste pas moins vrai que je suis cense avoir 
regu tradition exjusta causa quant a cette fille, et par 
consequent, si vingt ans plus tard elle a elle-meme 
un enfant, je pourrai usucaper au titre pro emptor e ce 
petit-fils de Vancilla furtive, qui, /w/, n'est pas furtif. 
La tradition exjusta causa que j'ai regue quant a sa 
grand'mere s'etendra a lui par Tintermediaire de deux 
generations, pourvu bien entendu que je sois encore 
de bonne foi au moment de sa conception, et que je 
sois alors en possession de sa mere, condition neces- 
saire, on Fa vu, pour qu'un lien puisse s'6tablir entre 
la tradition de la chose principale, et le produit de 
cette chose. 

II faut qu'un lien puisse etre etabli entre le titre re- 
latif a I'objet principal, etla chose accessoire; c'estpar 
cette idee que s'explique aussi facilement la seconde 
partie du texte. 

2° Pourquoi le jurisconsulte juge-t-il important d'affir- 
meren second lieu que la Publiciennecompetera meme 
si Tenfant a vu le jour apres la mort de sa mere, par 
suite d'une operation cesarienne pratiquee, notons-Ie 
bien, apres le deces {post mortem matris) ? 

L'explication est bien simple. On aurait pu douter 
que la Publicienne appartint dans ce cas a Tacheteur 
de la mere. On aurait pu dire en efFet : on comprend 
que le titre en vertu duquel j'ai obtenu la mere, chose 
principale, s'applique a I'enfant, chose accessoire; 
mais c'est a la condition qu'il y ait un lien entre le 
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principal et Taccessoire. Ce lien se trouve-t-il lorsque 
la chose principalea cess6 d'exister avant que la chose 
accessoire ait commence d'etre comme chose distincte? 
On aurait puendouter; le but d'Ulpien est d'ecarter 
ce doute, et d'affirmer meme dans ce cas I'extension 
du titre au produit. La lacune que nous trouvons ici 
entre la mort de la mere et Tinstant ou I'enfant voit le 
jour est si courte que c'est le cas de dire : de minimis 
non curat prcetor. 

147, — B. Nous n'avons plus qu'un mot a dire en ce 
qui touche les produits des choses non furtives. 

Si les principes que nous avons poses plus haut 
(n" i38) pour I'usucapion sont exacts, si j'usucape le 
produit a la seule condition de le posseder et en vertu 
du droit que j'ai d'usucaper Tobjet principal, il faut 
necessairement en conclure que j'aurai la Publicienne 
pour Tenfant de Vancilla non furtive dont j'ai regu 
tradition ex justa causa^ alors meme que cet enfant 
aurait ete congu apres que j'ai perdu la possession de 
la mere. 

Ici il n'est pas question d'etablir un lien entre le 
juste titre (la tradition ex justa causa) et le produit. 
Des rinstant que j'ai le droit d'usucaper Vancilla^ je 
suis dans les conditions voulues pour usucaper le pro- 
duit. Or, dans la Publicienne on fait remise de la con- 
dition de possession annale. Done j'aurai la Publicienne 
pour cet enfant, mdme s'il a ete congu et s'il est ne 
chez un tiers apres que j'ai perdu la possession de la 
mere. 

Reprenons en eflFet la formule de tout a I'heure 
(n" 143): 

5/ partum ejus ancillce quam A^^ A^ emit^ et ea ei 
tradita est^ anno possedisset^ tum si is partus ejus ex 
jure quiritium esse oporteret^ etc. 

Notre acheteur eut certainement usucap^ I'enfant 

L 18 
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s'il I'eut poss6de pendant un an, c'est-a-dire en somme, 
s'il n'avait pas perdu la possession de la mere et 
avait gard^ Tenfant pendant un an apres la naissance 
de celui-ci. 

II leut usucap^, meme s'il avait ^te de mauvaisefoi 
lors de la conception ou de la naissance ; done il satis- 
fait a toute les conditions de la formule ci-dessus, dent 
la redaction calquee sur les sources ne nous parait 
donner prise a aucune objection serieuse. II y satisfait 
alors |m6me qu'il n'aurait point possede la mere lors 
de la conception ou de la naissance de I'enfant ; par 
consequent la Publicienne lui comp^tera efficacement. 

Les textes sont muets surce point, mais la solution, 
basee sur la L. 44, § 2, D., De usurp. ^ 41? 3 " ne nous 
en parait pas moins certaine, car on peut, comme nous 
I'avons souvent constat^, conclure avec confiance de 
I'usucapion a la Publicienne. 

148. — A ce cas ilfaut enrattacher cinq autres. 

Lenel, Das Edictum^p. i32> dit qu'il serait fort diffi- 
cile de reconstituer la teneur de la formule dans ces cas. 
Nous croyons au contraire que c'est assez simple. 

1° J'ai achete de bonne foi une maison, j'en perds la 
possession, elle est demolie chez un tiers sans titre; 
comment reclamerai-je les mat^riaux par la Publi- 
cienne ? 

Formule proposde : Si ccementa hujus insulce quam 
^us jIus QYfiif Qt ea ei tradita est, anno possedisset, turn 
si ea ccementa ejus, etc. (L. 1 1, § 6). 

II est probable qu'Ulpien donnait la teneur de cette 
formule apres les mots « hujusmodi actione .petenda » 
que nous traduisons avec Lenel : a par une action 

ainsi r^digee : » Les compilateurs ont supprime la 

formule que donnait Ulpien. 

25. Voy. supra no i38. 
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2** J'ai achete un terrain qui s'est accru par des al- 
luvions, un tiers les usurpe ; je redigerai ainsi ma Pu- 
blicienne : 

Si quemfundum A^ A^ emit, et is fundus eitradi^ 
tus est J biennio possedisset, turn si alluvio^ quce ad hunc 
fundum accessit, ejus ex jure quiritium, etc. (L. 1 1 , 

§7). 

3"* J'ai achete une statue, j'en ai perdu la possession, 
elle a 6t6 bris^e : comment r^digerai-je ma formule 
pour en r^clamer les morceaux, disperses peut-dtre 
chez plusieurs personnes ? 

Si partem recisam hujus statuce quam A^ A^' emit 
et ea ei tradita est^ anno possedisset^ turn si ea pars^de 
quaagitur^ etc. (L. ii, § 8). 

4** J'ai achete un terrain nu et )y ai construit une 
maison ; par quelle formule reclamerai-jecettemaison? 

5/ insulam extructam in area quam A^ A^ emit et 
qucB ei tradita est^ biennio possedisset, turn si insula de 
qua agitur ejus ex jure quiritium^ etc. (L. 1 1, § 9). 

5° J'ai achete une maison, elle a 6t6 ddtruite, il ne 
reste qu'un terrain nu dont je viens a perdre la pos- 
session ; je le r^clamerai ainsi : 

Si aream ^ ad quam pervenit insula quam A^^ A^emit 
et quce ei tradita est ^ biennio possedisset, etc., ou bien : 
Si insulam quamA^* A^^ emit et ea ei tradita est^ bien- 
nio possedissetj turn si area ad quampervenit ea insula^ 
ejus ex jure quir. etc. (L. 11, § 10, h. /.) 

Je suppose dans tous ces cas que I'objet achet^ 
n'etait affect^ d'aucun vice le rendant imprescrip- 
tible. Dans le cas contraire voyez supra, Chapitre VI, 
n°' 65 et s. 

II y a encore d'autres cas. La tradition ex justa 
causa, regue relativement a un objet, et donnant le 
droit de r^clamer cet objet par la Publicienne, s'etend 
notamment a I'objet nouveau que le travail de I'homme 
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a produit en s'exergant sur cet objet, en d'autres ter- 
mes, au r^sultat de la specification. Par exemple, j'au- 
rai la Publicienne pour I'habit fait avec la laine dont 
j'^tais possesseur publicien, et cela alors meme que 
nous nous trouverions dans un cas ou le sp^cificateur 
est declare proprietaire. Mais ce point souleve des 
difficultes sp^ciales dont I'examen serait ici premature. 
Nous retrouverons cette question au Chapitre XXI. 

148 bis. — Pour resumer en uneformule g^nerale le 
resultat des recherches auxquelles nous nous sommes 
livrds dans ce Chapitre et dans le precedent, nous di- 
rons : 

La Publicienne exige toujours qu'il y ait eu tradi- 
tion ex justa causa on Y^nsQ de possession sans vices. 

Mais la tradition ex justa causa regue quant a la 
chose principale, est ^tendue aux produits et accessoi- 
res, et cela de fagon suivante : 

1° Si I'objet principal n'est affect^ d'aucun vice ex- 
cluant Tusucapion et la Publicienne, cette extension 
a lieu de plein droit et sans conditions. Le droit a la 
Publicienne quant au principal, entraine ce mdme droit 
quant a I'accessoire. — En d'autres termes, lorsqu'on 
a la propri^t^ pretorienne d'un objet, soit absolument 
soit vis-a-vis de certaines personnes seulement, peu 
importe, onaaussi, dans la meme mesure,la propriety 
pretorienne des produits etaccessoires. 

2° Si au contraire I'objet principal 6tait infecte d'un 
vice le rendant insusceptible d'usucapion, excluant par 
consequent la Publicienne, autrement dit la propriete 
pretorienne, alors, pour jouir de la Publicienne quant 
au produit, pour en avoir la propriete pretorienne, il 
faut n^cessairement pouvoir rattacher cet objet a la 
tradition ex justa causa qui a eu lieu pour la chose 
principale. Ce rattachement est possible si les eflFets 
de la tradition ex justa causa durent encore au mo- 
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ment ou le produit se forme, car alors on peut consi- 
d6rer comme subsistant encore une tradition ex justa 
causa dont les effets persistent. Ces efFets sont la 
possession et la bonne foi. Done, pour devenir pro- 
pri^taire pr^torien du produit, alors que la chose prin- 
cipale n'etait pas susceptible de propriety pretorienne 
bien qu'on I'ait regue par une tradition ex justa causa^ 
il faut qu'on ait encore la possession bonce fidei de 
Tobjet principal, par exemple de Vancilla yo\6e, au 
moment ou se forme le produit, autrement dit au mo- 
ment de la conception. 



CHAPITRE XV 



De lajusta causa et de la bonne foi en general. Des differentes 

justce causae en particulier. 



Section I. — Historique et thiorie generate de la justa causa en 
mati^e d'usucapion. Application de ces iddes d la Publi- 
cienne. 



149. — Identity de lajusta causa de la Publicienne et de lajusta causa de Tu- 
sucapion. Rapports entre I'usucapion et la propriety pretorienne. — i5o. 
Difficult^s de cette matiere, dues en grande partie k la subtilite des com- 
mentateurs. — 1 5 1 . La doctrine romaine estau fond tres simple et tr^ pratique. 
II est facile de ddgager le plan primitif des retouches jurisprudentielles qui 
n'en alterent pas les grandes lignes : se pla^ant a un point de vue d^equite et 
de bon sens, les Romains se demandent dans chaque cos, sUl est juste que 
le possesseur usucape. — i52. Toute la thiorie dela justa causa usucapionis 
est renfermde dans la prohibition d'usuca :er les choses voltes. S'il n'y a pas 
vol, I'usucapion se produira. Or il n'y a pas vol dans deux series de cas : — 
1 53.^) Lorsque les circonstancesexcluent Tidee de vol; alors la jurisprudence 
a (Stabli une presomption legale de non culpability; il rCy a pas lieu par 
consequent de scruter les intentions du possesseur. — 164. Exeraples: a) usu- 
capion pro heredCy developpement. — ibS. b) usureceptiojiducice causa, deux 
cas; usureceptio ex prcediatura. — i56. c) Mari qui acquiert usu la manus 
sursafemme. — ib'j. d) II n*y a pas non plus de vol possible lorsque Too pos- 
s^de par au tori t<S de justice : missio in possessionem ex secundo decreto damni 
infecti nomine; ductio noxalis. — i38. e) Ni dans le cas de Tabandon noxal 
refu d'un possesseur que Ton sait n*^tre pas proprietaire de resclave.— iSg. 
B) Cas ou I'idee de vol n^est pas exclue par une sorte de presomption Mgale. 
II y a done lieu de rechercher si la prise de possession a eu lieu de bonne foi, 
autrement il y aurait vol, meme pour les immeubles dans Pancien droit. — 
160. Or, la bonne foi ne peut se supposer un seul instant chez un individuqui 
ne peutpreciserde quelle manierc honnete il s^est procure la chose. De 1^ Texi* 
gence du juste titre. — 161 . Cette double exigence fut maintenue, la jurispru- 
dence etantfixee sur ce point, memeapr&squ*oneiitdeclar6 les immeubles insus- 
ceptibles de vol. — 162. Letitren'a done €i€ requisoriginairement que comme 
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justification de la bonne foi; aussi anciennement le titre putatif suffisait-il. 
Plus tard reaction pour ne pas donner de prime k I'ineptieou iTimprudence. 
— i63. En faisant abstraction de quelque Idgeres retouches jurisprudentiel- 
les, la justa causa est Tensemble des circonstances qui excluent Tid^e de 
vol, soit absolument, soit en ce qu'elles impliquent chez un possesseur dd- 
termind Tabsenced'intention frauduleuse. — 164. La justa causa ne peut ja- 
mais consister dans la tradition, la mancipation, la cession in jure, isolees des 
motifs qui les ont ddterminees; il n'y a pas de litre pro tradito, etc. — Le legs 
per vindic. au contraire est une justa causa parce que Pacte translatif rdvfele 
par lui-mSmeson motif (liberal itd posthurae). — i65. La bonne foi , lorsqu'elle 
est requise, est inseparable du juste titre ; Tanalyse de la justacausa en deux 
Elements : juste titre et bonne foi, due plutot aux commentateurs qu^aux 
Prudents, fausse en thdorie, remplace en pratique Tdquitd, qui doit etre ici 
la seule r^gle, par des subtilitds sans base rationnelle et souvent contraires 
h r^uitd. — 166. Application de ces iddes k la Publicienne. 



149. — La tradition (ou la prise de possession sans 
vices) doit s'appuyer sur une justa causa. 

CettQ justa causa est exactement la meme qu'en ma- 
tiere d'usucapion, il y a identite absolue ; la formule de 
Taction le demontre, car si le demandeur ne justifiait 
point de cette justa causa^ le juge, meme en admettant 
qu'il eut possede pendant le d^lai requis, ne pourrait 
le consid^rer comme ayant acquis la propriete par 
usucapion. 

Une etude complete de la justa causa en matiere 
d'usucapion ne pourrait rentrer, avec tous les develop- 
pements qu'elle comporte, dans le cadre de ce tra- 
vail. Nous esperons toutefois n'omettre aucune idee 
essentielle dans Tapergu qui va suivre. 

Sans justa causa point de Publicienne, partant point 
de propriete pretorienne. Nous avons ddja expos6 les 
rapports de cette propri^td pretorienne avec Tusucapion. 
Pourvu que la personne puisse etre le titulaire, pourvu 
que la chose puisse etre Tobjet du dominium ^hi propriety 
pretorienne c'est ce dominium en puissance, en germe, 
ne demandant qu'unpeude temps pour se transformer 
en propriete quiritaire. Le temps peut et doit transfor- 
mer en droit les faits non illicites. L'acquisition ex justa 
causa^ m6me a non domino^ cr^e une situation que le 
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temps consolidera, mais qui d6jk est respectable Qt 
qui constitue precisement la propriete pr^torienne. 
L'acqu^reur n'a pas encore conquis ddfinitivement son 
grade de propri^taire quiritaire, mais en attendant ii 
en exerce les fonctions utiles. 

i5o. — Les difficultes de cette matiere sont pour 
la plupart Toeuvre des commentateurs. 

S'il faut les croire, la justa causa usucapionis^ cet 
^l^ment qui justifie aux yeux dela loi ledepouillement 
du propri^taire au profit du possesseur, se presente 
dans les textes comme un insaisissable Protee ; tantot 
on pent Tanalyser en juste titre et bonne foi, tantot au 
contraire il y a juste cause d'usucapion, bien que le 
possesseur ne se fasseaucune illusion. Ily a meme des 
cas ou il est impossible de decouvrir la moindre trace 
de ce qu'on appelle un juste titre, ni de ce qui d'or- 
dinaire constitue la bonne foi, et pourtant I'usucapion 
est admise ! 

Pour r^soudre ces difficultes on a distingue et sous- 
distingu^, on a pulverisd la matiere. 

Les commentateurs n'ont pas hesite a attribuer aux 
Romains les distinctions scolastiques qui ^taient leur 
oeuvre propre. D'apres eux, il faudrait d'abord distin- 
guer suivant que la possession derive d'une tradition 
proprement dite ou d'un acte de Tautorit^. II a fallu en- 
suite ajouter une troisieme serie de cas ou il n'y a ni tra- 
dition ni acte de Tautorite, comme dans I'hypothese de 
I'usucapion pro herede . Dans ces cas les interpretes 
ont vu des anomalies parce qu'ils n'y 'trouvaient ni 
bonne foi m juste cause ^ dans le sens qu'ils^taient ha- 
bitues a attribuer a ce mot dans les hypotheses ou il y 
a eu une tradition. 

Ces classifications sont utiles sans doute pour aider 
la memoire et faciliter Tenseignement, mais il ne fau- 
drait pas les consid^rer comme constituant la theorie 
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romaine de lajusta causa usucapionis. On arrive ainsi, 
en examinant le premier cas, celuiou la possession est 
acquise par la tradition, a declarer que la theorie ro- 
maine est depourvue d'unite, a la presenter comme un 
veritable amalgame de deux points de pue tout a fait 
differentsK Tantot la just a causa usucapiendi se con- 
fondrait avec la justa causa de la tradition elle-meme, 
c'est-a-dire avec la double intention d'aliener et d'ac- 
querir, tantot elle consisterait dans le fait qui motive 
et explique la tradition « la tradition n'intervenant que 
pour executer cet acte, s'il s'agit d'unfait createur d'o- 
bligations, comme la stipulation ^ » 

i5i. — La doctrine romaine sepr^sente au contfaire 
sous les traits les moins compliques, avec un caractere 
d'unite, de simplicite, de bon senset d'equite des plus 
remarquables. II faut seulement T^tudier historique- 
ment; on reconnjit alors aisement les grandes lignes 
de Tedifice primitif, on distingue facilement aussi les 
retouches qu'une longue jurisprudence y a successi- 
vement op^rees; elles ne sont ni assez nombreuses ni 
assez profondes pour d^truire Tunite du plan originaire. 

II est aise de montrer le lien qui reunit toutes les 
solutions. 

Au fond, dans chaque cas se pose la question de sa- 



1. Accarias, $ 233. 

2. AccariaSf n<* 233. — Cela nous m^nerait a dire que si la chose d'autrui 
m'a €x6 livree pour executer une stipulation, mon juste titreserait Astipulation. 
Tel n^est pas le langage des textes. On sait qu'on usucape alors au titre pro 
soluto, que le juste titre c'est le paiement et non le contrat. — Le syst&me du 
savant auteur que nous avons citd mene encore u cette conclusion que si la 
dette n^existait pas, nous nous trouverions dans un cas de titre putatif, alors 
que le titre consistant dans le paiement, qui est reel, quoiqu'indu, il y a un titre 
veritable. — A un autre point de vue encore nous avons le regret de ne 
pouvoir suivre la doctrine du savant maitre. II pense que si un individu qui 
ne me doit rien s'imagine etre mon debiteur, et me livre en paiement une 
chose dont il est proprietaire, elle devient mienne immediatement, encore que 
jesache tres bien n'etrepas cr^ancier. (Accarlas, § 233 in fine.) Au temps de 
Scxvola, la chose devenait si peu mienne quMl y a^ait vol dans tous les cas : 
Furtumfit quum quis indebitos nummos sciens acceperitj L. 18, D., de cond. 
^urt,, 1 3, 1. Voyczplus bas note 2 5. 
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voir sHl est juste que le possesseur usucape^ s'il m^rite 
plus ou moins d'interet que le proprietaire negligent. 

La reponse a cette question depend, ou le congoit, des 
circonstances du fait, et comme les faits peuvent pre- 
senter des nuances infiniment varices, ileut^te deraison- 
nablede tracer a Tavance des regies abstraites quiau- 
raient necessairement mene dans bien des casadesre- 
sultats choquants. Tout se reduit, ainsi qu'on va le 
voir^ a une question de bon sens. 

1 52. — Laloi des XII Tables se bornaita fixer le de- 
lai de Tusucapion, et a declarer imprescriptibles cer- 
taines choses. Les int^rets des incapables etaient sau- 
vegardes, au moins partiellement,les biens des femmes 
en tutelle legitime ne pouvaient etre usucap^s \ Les 
choses voices etaient aussi frapp^es d'imprescriptibilite. 

Toute la theorie de la justa causa usucapionis est 
contenue dans cette derniere prohibition. 

Lejugeavait a rechercher si celui qui avait possede 
pendant le delai requis s'^tait ou non rendu coupable 
de vol, pour lui faire perdre son proces ou lui donner 
gain de cause. 

Mais quand y a-t-il vol ? 

Ici il faut dresser deux listes : 

1 53. — A)\\y 3. d'abord un certain nombre de cas ou 
le vol n'est pas possible, quelle que soit I'intention bonne 
ou mauvaise du possesseur, des cas ou tout au moins 
ridee du vol est exclue par les circonstances, comme 
par I'efFet d'une pr^somption irrefragable. 

Alors, bienentendu, le juge n'aura point a rechercher 
la bonne ou la mauvaise foi du possesseur. 
Voici ces hypotheses : 

154. — a) Usucapion pro herede. Les Romains n'ad- 
mettent pasqu'il y ait vol relativement aux objetscom- 

g3. Voyez supra Chapitre VI, note 12. 
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pris dans une succession et dont rh^ritier n'a pas en- 
core pris possession a moins qu'il ne s'agisse d'un h^- 
ritier necessaire^. Done, onpeut s'emparer des valeurs 
hereditaires sans commettre un vol, et, a I'expiration du 
delai, le possesseur aura usucape ; on sait qu'a Torigine^ 
c'etait le titre m^me d'h^ritier qu'il acqueraitainsi. 

Gaius ^ all^gue, pour justifier cette usucapion, Tinte- 
r6t religieux et I'int^ret des creanciers. II fallait que 
les successions fussent accept^es promptement pour 
assurer la celebration des sacra et le paiement des 
dettes. 

Dans un Etat fort restreint, dans une petite ville, 
comme T^tait la Rome des premiers temps, lorsqu'une 
succession reste vacante, il y a gros a parier qu'elle est 
mauvaise, sans quoi il se prdsenterait plutot deux he- 
ritiers qu'un seul. 

Dans ces conditions, un parent, un ami, un voisin 
prend le soin pieux d'ofFrir les sacrifices d'usage surla 
tombe du defunt, il assure ainsi le repos de son ame ; 
et , pour que sa m^moire soit respectee, il paie les 
creanciers ; pour y arriver il cultive les terres, liquide 
Tactif realisable , en un mot, il se comporte en heri- 
tier, au vu et au su de tous ses concitoyens. 

Le plus souvent^ nous Tavons dit, il devra y mettre du 
sien. Pourtant, si par hasard, grace a ses soins peut- 
etre, cette succession, dont personne ne voulait, se 
liquide enfin par un excedant, admettra-t-on les h^r^- 
tiers qui se sont abstenus lorsqu'iis croyaient I'here- 
dite mauvaise, qui ont laisse en soufFrance Tame et la 
memoire du defunt, a venir longtemps apres r^clamer 
a I'ami devoue le reliquat inespere de la liquidation 
dont il a eu toutes les peines ? 



4. G., Ill, I 201. Plus tard Paul, L. 6, D., ExpiL hered.y 47, iq, repfete encore: 
Rei hereditarice furtum nonfity sicut nee ejus quce sine domino est, 

5. II, S 55. 
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La morale protesterait ! 

D'une part, Tacte du possesseur s'explique par les 
motifs les plus louables, nul n'a le droit de voir en lui 
un voleur, 

D'autre part, les h^ritiers ne meritent auctm int^rdt, 
et remarquez que si leur sexe ou leur Age les a empech^s 
d'agir, la loi les protege en declarant leurs biens im- 
prescriptibles ^; s'ils servent au loin la Republique, le 
pr6teur interviendra. 

Cette usucapion n'avait done rien d'improbe a Tori- 
gine. Mais quand la petite ville fut devenue un vaste em- 
pire, alors il put se faire que par suite de T^loigne- 
ment des h^ritiers, une succession opulente fut en 
proie aux usurpateurs. Alors cette usucapion devint 
improbe ; on sait que la jurisprudence en restreignit 
d'abord la portee aux choses corporelles de la sue* 
cession ; faire plus elle ne le pouvait, il fallut que le 
s6nat intervint et permit a I'h^ritier veritable de faire 
rescinder Tusucapion \ 

Si done ici Tusucapion s'accomplit sans bonne foi, 
c'est que le vol n'est pas admissible. Gains (III, § 201) 
rapproche en effet les deux id^es. La jurisprudence a 
cree ici une pr^somption legale de non culpabilite. 

1 55. — bj Gains rapproche aussi les deux id^es (usu- 
capion possible parce que le vol n'est pas admissible) 
dans les cas d' usureceptio fiducice causa ^ 

On a confix un depot a un ami ; pour qu'il put mieux 
le garder, on lui en a transf^re la propriete, avec 
clause de fiducie par laquelle il s'engage a retransfdrer 
la propri^t^ au deposant. Sera-t-on trait^ de voleur si 



6. Pour les choses mancipi de la femnie en tulelle, la loi des XII Tables "^ivait 
statue. Voy. plus haut Chapitrc VI, note 12. Pour les pupilles ou mineurs la 
protection pretorienne et impdriale ne vint que plus tard. 

7. G., II, §! 54, 57. 

8. G. Ill, % 201 et II, SS 59, 60, 61. 
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Ton a repris I'objet, sans qu'un transfert legal vous 
en ait rendu la propri^t^ ? 

Le d^biteur qui, apres avoir engage sa chose par 
une mancipation fiduciaire, en reprend possession apres 
avoir paye le cr^ancier, n'est pas non plus un voleur, 
sa conduite ne merite aucun reproche, il a neglige 
seulement la formalite du retransfert ! 

Que s'il n'a pas encore paye, Tusucapion est lucra- 
tive, nous dit Gaius, en ce sens qu'il regagne, sans 
avoir rien donne, I'objet engage. Mais comment a-t-il 
pu reprendre possession? Trois hypotheses sont pos- 
sibles : 

i"* C'est sans la permission du creancier ; alors il a 
commis un vol ; on connait la consequence : impres- 
criptibility absolue de Tobjet. Remarquez d'ailleurs 
qu'il s'agit ici d'un vol de propri^t^, puisque le crean- 
cier est proprietaire, ce qui evite les difficultes qui 
naissent dans le cas du simple creancier gagiste * ''". 

2® C'est avec I'autorisation du creancier, mais ce 
dernier n'a pas entendu renoncer a sa surete ; alors il 
fait au debiteur une concession a titre de precaire ; 
point d'usucapion (G., II, § 60). 

3*" C'est avec I'autorisation, expresse ou tacite du 
creancier, et ce creancier n'a pas,par une convention de 
bail ou de precaire, reserve ses droits : alors il a ma- 
nifestement renonc^ a sa garantie ^; I'usucapion se 
produit; rien de plus Equitable, le debiteur n'ayant 
commis aucun vol. 

Et pourquoi Tusucapion est-elle possible dans ce 
cas, sans autres conditions que la possession ? 

Precis^ment parce que I'idee de vol est ici inadmis- 
sible ! 

Reste le cas 6^ usureceptio ex prcediatura. Nous 

8 bis, Voyez Desjardins, Traiti du vol, p. 23o et s. 
9. Maynz, I,] 23 9, note 7* 



;.? 
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avons peu de renseignements a cet ^gard. Mais 
comme il s'agit d'un individu dont le bien, engage a 
I'Etat, a 6t6 vendu faute de paiement de la dette, il y 
a analogie avec le cas precedent ; probablement il 
fallait que le d^biteur eut pay6 sa dette ou rembours6 
le prix au prcediator (adjudicataire) *^ S'il en est ainsi, 
cet ancien proprietaire rentr(6 en possession n'eSt point 
un voleur et pourra usucaper. 

1 56. — c) Le mari qui acquiert usu la manus sur sa 
femme est dans la situation d'un acquereur ayant regu 
a domino tradition d'une res mancipi. Ce n'est pas un 
voleur, done il usucape. 

1 57. — d) N'est pas un voleur non plus celui qui 
possede par autorit^ de justice. C'est Tevidence meme. 
Done il usucapera. Ceci s'applique a la missio in pos^ 
sessionem ex secundo decreto^damni infect i nomine **, 
et au cas de ductio noxalis " de Tesclave auteur du 
delit et dont le maitre ne se pr^sente pas. 

1 58. — e) Enfin, il n'y a pas vol non plus de la part 
de celui qui, victime d'un d^lit commis par un esclave, 
s'attaque au possesseur et en regoit un abandon noxal, 
sachant que ce possesseur n'est pas proprietaire de 
I'esclave. II peut d'ailleurs ignorer quel est le verita- 
ble proprietaire, celui-ci s'empresserait peut-6tre de 
nier sa propriete. Les necessites pratiques obligent 
done a donner a la victime Taction noxale contre le 
possesseur de bonne ou de mauvaise foi ". Des lors 
elle est bien forcee d'accepter Tabandor noxal que lui 
ofFre le possesseur, done cette victime du d^lit prend 
possession de la maniere la plus legitime. Ici, a raison 
des circonstances, et, comme dans les cas precedents, 
I'idee de vol doit etre ^cart^e a priori ; il n'y a done 

10. Sic : Maynz, I, § 196, note Sg. — Accarias, I, n^ 246 in fine, 

11. Voyez supra Chapitre XIII, note 11. 

12. L. 28, 171 fine^ D., Denoxal. act., g, 4. -* L. 6, O., h. t. 
i3. L. II, L. 1 3, D., De noxaU act,, g, 4. 
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pas lieu de se preoccuper de la bonne ou de la mau- 
vaise foi du possesseur. 

1 59. — B) Gas ou un vol est possible. Ce sont tous 
ceux qui ne rentrent pas dans I'enum^ration pr6c6- 
dente. Ici il peut y avoir vol, il faudra done recher- 
cher si ce delit a ^t^ oui ou non commis. Or, cela de- 
pend de la question de savoir si le possesseur, au mo- 
ment ou il a pris possession, ^tait de bonne ou de 
mauvaisefoi. Dans ces hypotheses la question de bonne 
foi s'est pos^e de tout temps a Rome, et, a ce point de 
vue, il nous semble inexact de dire qu'anciennement 
I'usucapion s'accomplissait sans juste titre et sans 
bonne foi *^ 

Stinzing est dans le vrai, a notre avis, lorsqu'il sou- 
tient qu'a Torigine la seule condition requise 6tait que 
Vobjet n'eut pas ete vole ". Mais il se trompe lorsqu'il 
voit dans TEdit sur la Publicienne I'origine de I'exi- 
gence du juste titre. 

Nous avons essay^ de montrer plus haut, que cette 
id^e est inadmissible ". Nous croyons plut6t, avec Es- 



14. Cette thdorie a €i€ expos^e r^cemment par notre savant collogue M. £s- 
mein. Nouv. Rev. hist., i885, p. 261, etc. li cite dans le mSme sens: Stint- 
zing, Das Wesen von bona fides und titulus in der rosmischen Usucapionslehre, 
Heidelberg, i852 ; — Pernice, Marcus ArtHstius Labeo, t. II, p. i52 et s. ; — 
Krugcr^Puchta Jnstitutionenf 8« edition, 1875, t. II, p. 208, § 229, note ii; — 
Voigt, Die XII Tafeln, i883, t. II, % 91, p. 282 et s. — Sumner-Maine, Ancient 
Law, 4* ed., p. 284, 285. — En sens contraire, voyez Peiron, op. cit Voyez 
supra Chap. X, texte et notes 12 et suivantcs. 

i5. Mais c'est alter trop loin, ce nous semble, que de dire: (Esmein, /oc. 
cit, p. 266) tt L^usucapion brutale et grossi^re que nous imaginons, qui peut 
s'accomplir sans juste titre et sans bonne foi, et qui peut commencer par une 
prise de possession unilat^rale, ne fait pas tache dansle milieu du tres ancien 
droit. » Voy. aussi p. 265. <c Dans les temps anciens, sous une procedure gros- 
si^re, Tusucapion ne pouvait procurer une s^curitd complete aux acqudreurs 
honnStes qu*a la condition de ne permettre aucune recherche sur la forme de 
leur acquisition et sur Tesprit dans lequel ils I'avaient faite. » — C'estperdre de 
vue que toute apprehension de la chose d'autrui, accomplie de mauvaise foi, 
constitue un vol et exclut k jamais I'usucapion. Les ddfenseurs de Virginie, 
bien qu'il y eut quinze ans de possession, ne songerent pas Un seul instant a 
invoquer I'usucapion, parce que Claudius allcguait un vol. Liv. Ill, 44 et s. 
Dcnys, XI, 28, voy. infra note 23 in fine. 

i6. Maynz semble i'adopter 1. 1, ] 199, Observation. Voyez supra Chap. X, 
n<» 95 et s. 
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mein, que la theorie de la justa causa a 6t6 lentement 
elaboree par la jurisprudence, mais nous ne somtnes 
pas tout a fait d'accord avec lui sur la maniere dont 
s'est formee cette jurisprudence. Pour notre savant 
collegue {loco cit. p. 286), elle eut pour point de de- 
part la theorie de la clandestinite ". 

A nos yeux, c'est de I'interdiction d'usucaper les 
choses volees que decoule Texigence de la justa causa. 
Si Ton se souvient qu'autrefois les immeubles pouvaient 
etre voles " et que le seul fait d'apprehender sciem- 
ment la chose d'autrui constituait un vol ", on com- 
prendra que dans tousles processurl'usucapion, c'est- 
a-dire dans presque tous le proces de propriete *^ les 
plaidoiries aient roule principalement sur la question de 
savoir si Tune ou I'autre des parties etait de bonne ou 
de mauvaise foi au moment ou elle avait pris posses- 
sion de la chose. 

160. — Prouver directement la mauvaise foi, pheno- 
mene de conscience, cela n'est pas facile. La nature 
meme des choses veut doncqu'on secontente ici d'in- 
dices^^ de pr^somptions ; le juge decidera selon ses im- 
pressions. 

Si Tadversaire interfog^ ne justifie d'aucun acte 
\6gd\ d'acquisition, sa deloyaute deviendra certaine **. 



17. Voyez supra Chapitre X, note 22. 

18. L. 38, D., De usurp,, 41, 3. — L. 25 pr., D., De furtis, 47, 2.— G. H, 
5i. — Inst. II, 6, § 7. — Aulu-Gelle XI, 18, i3, nous apprend queSabinusad- 
mettait encore le vol d'immeubles. Cette opinion avait encore quelques parti- 
sans au temps d'UIpien: L. zb^pr, D., Defurtis, 47, 2. 

19. G. Ill, i 195. 

20. Car, dans la plupart des cas, pour prouver la propri^t^ il faut en arriver 
k invoquer I'usucapion. 

21. Ceci repond k Tobjection de Peiron, op. cit. p. i5. L'auteur pretend 
que le demandeur, apres avoir ddmontre victorieusement I'existence de son 
droit de propriete, devait encore dtablir a la charge de I'usurpateur un veri- 
table vol, et que, sMl ne pouvait reussir a faire cette derni^re preuve, il ^tait 
dearth par Tusurpateur qui n'avait k justifier d'aucun tiire. — Mais le bit 
seul, chez mon adversaire, de ne pouvoir justificr d*un titre d^acquisition 
pour une chose dont je prouve avoir 6i6 propn^taire, sufiit manifeste- 
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Ainsi, on devait necessairement exiger la bonne foi^ 
dans tous les cas ou sans elle il y aurait eu vol ; cela 
menait necessairement a demander aussi la represen- 
tation d'un titre justificatif de cette bonne foi ; il fallait 
expliquer de quelle maniere on etait entr^ en posses- 
sion, il fallait montrer que, par suite des circonstances, 
on avait du se croire legitimement maitre de la chose, 
Je ne dis pas : se croire propri^taire quiritaire, car ce- 
lui qui regoit une chose mancipi par la tradition ne 
peut se faire cette illusion. 

Parfois meme, vouloir que le possesseur se soit cru 
proprietaire, ce serait trop exiger. II suffira qu'il n'ait 
pas eu rintention coupable de s'approprier le bien 
d'autrui sans le consentement du proprietaire. Celui 
qui achete sciemment d'un mari un bien qui a et^ 
donne a ce mari par sa femme, ne peut pas croire le 
vendeur proprietaire, puisque la donation entre ^poux 
est nulle ; cet acheteur ne croit done pas etre devenu 
proprietaire : il usucape pourtant, parce qu'en defini- 
tive sa possession n'est pas contraire a la volontd du 
proprietaire, c'est-a-dire de la femnie donatrice ; il pos- 
sede quasi volente et concedente domino^ L. 5, pr. D., 
Fro derelicto^ 41, 7 ". 

161. — Plus tard on admit que les immeubles n'^- 
taient pas susceptibles de vol ; des lors le fait de pren- 



ment pour demontrer la mauvaise foi, partant le vol ; quaot aux allegations 
vagues, telle que celle d'avoir achete d'inconnus, il n*y a qu^a assister a une 
ajdiencecorrectionnelle pour voir quel compte les jages en tiennentd ordinaire. 
22. Tel est encore le cas ou un conjoint donne ason epoux une chose qui n^ap- 
partient pas au donateur; comme il nes'appauvrit point, la donation est licite; 
maisle conjoint donataire, qui, lui, a cru le donateur proprietaire (car autre- 
mcnt sa mauvaise Ibi empccherait I'usucapion) n'a pu se figurer etre devenu 
proprietaire de la chose, puisqu'il a du croire la donation nulle. Malgr^celail 
usucape, car toute idde de vol est loin de sa pensee (L. 2 5, D., De don, inter ^ 
24,1, L. 3, D., Pro donato, 41, 6). La bonne foi consiste done seulement 
dans la persuasion ou Ton est, qu^en s'appropriant la chose onn'agit pascontre 
la volenti du proprietaire : autrement dit» qu^on ne commet aucun vol, en se 
pla^ant au point de vue de Tancien droit d'apr&s lequel les immeubles mSmes 
pouvaient €tre voles. 

I. 19 
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dre sciemment possession de rimmeuble d'autrui n'au- 
rait pas dA empecher Tusucapion, pourvu qu'il n'y 
eut pas eu depossession violente. 

Cependant la jurisprudence, habitude a exiger la 
bonne foi et la justification des motifs legitimes sans 
lesquels elle ne saurait exister et qui constituent le 
juste titre, la jurisprudence, disons-nous, persista a re- 
clamer menjie pour les immeubles la bonne foi et le 
juste titre. 

C'est ainsi que la bonne foi et ses motifs qui consti- 
tuaient autrefois des conditions objectives de Tusuca- 
pion, en ce sens que la chose etait rendue imprescrip- 
tible pour tous des qu'un de ses possesseurs avait et6 
de mauvaise foi ", devinrent desormais, tout au moins 
pour les immeubles, des conditions subjectives de I'u- 
sucapion. Le possesseur de mauvaise foi ne pourra, 
lui, usucaper, mais il n'entachera plus I'immeuble du 
vice de furtivit^. 

162. — Le titre n'a done ete requis que comme jus- 
tification de la bonne foi ; c'est ce qui explique que, tout 
d'abord, le titre putatif ^quivalait au titre r^el ; c'etait 
la, parait-il, une opinion generale ^*. 

Plus tard un^ reaction se produisit ; le delai d'usuca- 

23. Toutle monde rcconnait que la loi des XII Tables avait prohib^ entermes 
gdndraux et objectivement Tusucapion des choses voltes, atteignant ainsi non 
seulement le voleur, mais tout possesseur, meme de bonne foi. Mais, suivant 
Esmein (p. 371), c'est le voleur que la loi visait en prohibant ici {'usucapion. 
Nous pensons plutot que la loi avait intent ionnellement prohib^ I'usucapion a 
regard de tous (5/c, Pern ice Labeo II, p. i55). C'est dans ce sens general 
qu'elle fut interpreieedes le lendemain de sa promulgation. Le client d'Appius 
Claudius reconnaissait lui-meme la bonne foi de Virginias, cependant il re- 
vendiquait apres quinzeans, Tite-Live, qui vous raconte ce c^lebrc proces, a 
pris les dUmentsdc son r^cit dans de tres anciens auteurs: Liv. Ill, 47, § 5, et 
111, 44, § 9 : Puellam domi suce natam^ furtoque in domum Vergini translatam 
suppositam ei esse ; id se indicia compertum adferre probaturumque vel ipso 
VergimojudicCf AD quem major pars injuria ejus pertineat. 

24. Voyez plus haut, Chapitrc XI, n'> 116. Le titre putatif etait encore admis 
d'une maniere generale par Neraii us, sous Trajan, L.5, J i,D., ProsuOy 41, 10. 
Quelques annees plus tard, sous Hadrien la reaction se produit avec Celse le 
fils, L. 27, D., De usurp., 41, 3 ; elle n'avait pas encore triomphd sous Anto^ 
nin le Pieux. 
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pion 6tait devenu trop bref pour un grand empire ; on 
comprend fort bien la tendance jurisprudentielle qui a 
cherche a rendre les conditions de Tusucapion plus ri- 
goureuses en exigeant, dans bien des cas, un titre 
reel et en n'admettant point I'erreur de droit. Voila la 
principale retouche de la jurisprudence. Faudra-t-il, 
en cas d'erreur de droit, permettre k I'ignorant d'u- 
sucaper, alors qu'un homme expert dans le droit ne 
Taurait pu faire ? Faudra-t-il admettre k I'usucapion 
celui dont Timagination trop prompte, la cr<6dulite 
trop facile, constitue le seul titre, alors qu'une per- 
sonne plus circonspecte aurait discern^ I'inexistence 
du titre et n'aurait pu usucaper? Ces resultats ont 
paru choquants ; le bon sens n'a point permis qu'on 
accordat une prime a I'ignorance ou a la Idgeret^. 

1 63. — Par consequent, la justa causa de I'usuca- 
pion n'est autre chose que I'ensemble des circonstances 
qui empechent qu'il y ait pol ". II n'y a pas vol dans 
deux series de cas : 

i^ Soit parce que les circonstances dans lesquelles la 
prise de possession a eu lieu, lui enlevent a priori tout 
caractere frauduleux. 

2^ Soit parce que ces circonstances font pr^sumer 



25. A Tepoque de Scaevola, c'est-^-dire peu de temps avant les grands dassi« 
ques, on disait encore, sans distinction, que recevoir sciemment un paiement 
indu, c^dtait commeitre un vol, L. 18, D., De cond. furtiva, i3, i. — D6s lors 
Vaccipiens de mauvaise foi ne pouvait usucaper. Plus tard on distingua : il n*y 
aura vol que si le pretendu creancier a pris le nom du crdancier veritable, ou 
a autrement circonvenu le debiteur (L. 18, L. 38, | i, D., De solut,y 46, 3. — 
L. 43, /7r., S I, U 80, § 6, D., Defurtis, 47, 2); mais on continua pourtant 
comme autrefois, a decider que celui qui revolt de mauvaise foi un paiement 
ioduoe peut usucaper, L. 48, D., De usurp,, 41, 3. — L. 2. pr., D.. Froemp- 
tore^ 41, 4. — L. 3, D., Pro suo, 41, 10, 

De meme, celui qui traitant avec un mandataire charg^ de vcndre, collude 
avec lui pour avoir la chose a vil prix, ne saurait usucaper : 1^. 7 § 6, D. Pro 
empt.f 41, 4. II y a de sa part une complicite d'abus de confi.r.ce assimilable 
au vol. Dans ces deux cas, la thdorie gendralementenseignee,ri i voit la bonne 
foi dans la croyance qu^on devient propridtaire, est en defaut, Elle Test encore 
dans I'hypoth^se de la L. 3. D., Pwdonato, 41* 6; Voyez ci-d:ssu8 note 22* 



.' 
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que Vusucapiens a 6t6 exempt de toute intention frau- 
duleuse. 

Si Tacqu^reur a regu tradition, ou s^il a pris spon- 
tan^ment possession, quelles sont les circonstances de 
nature a faire presumer chez lui I'absence d' intentions 
frauduleuses ? 

Ce seront manifestement les actes ou faits juridiques 
ant^rieurs ou concomitants a la tradition ou a la prise 
de possession et qui les expliquent et les justifient. 

Yoilkla justa causa, le Justus titulus de I'usucapion! 
On dira qu'on usucapeau titre pro emptore^ pro donate j 
pro dote, pro legato, pro derelicto, etc. 

Cette tWorie tres simple explique, a notre gre, les 
textes plus aisement que toute autre. 

164. — hajusta causa ne peut jamais consister dans 
la tradition elle-meme, isolee de ses motifs. La tradi- 
tion s^paree de ses motifs n'a eneffet, en droit, aucun 
sens precis ; il est impossible, sans en connaitre le 
pourquoi, d'en determiner les efFets. II en est de meme 
de toute prise de possession spontanee. Le seul eifet 
qu'on puisse pr^voir, c'est Teffet materiel de la tradi- 
tion, la mise de la chose a la disposition de Vaccipiens. 
On ne saurait meme dire a Tavance si par I'efFet de 
cette prise de possession, le possesseur se croira en 
droit d'agir en maitre sur la chose. 

De la resulte que, pour designer la juste cause d'u- 
sucapion en casde tradition, les Romains n'ont pas em- 
ploy^ I'expression a pro tradito », ce qui n'aurait rien 
vouludire de precis, mais qu'allanttout droit au motif 
de la tradition, ils nousont parle d'usucapion aux titres 
pro emptor e, pro donaio,pro dote, pro soluto, etc., "^'^ 
II en est de meme dans les cas de prise de possession 
sans tradition : pro herede, pro derelicto ; on designe le 

a 3 biz. Voyez ci-dessus Chapitre X, no 109, note 35 bis. 



I 

J 



I 65 JUSTA CAUSA ET BONNE FOI EN G^N^RAL 293 

motif qui determine la prise de possession : I'intention 
de se porter h^ritier, la croyance a I'abandon de la 
chose **. Quant au legs, coipme on trouve enlui, non 
seulement I'acte translatif, mais encore le motif de la 
translation, qui est Tintention de faire une lib^ralit^ 
posthume, on a pu parlerde Vusnc3,pion pro legato. 

Voila pourquoi, en cas d'acquisition par tradition, 
on considere, non pas la tradition, mais ses motifs, 
comme etant Telement justificatif de la bonne foi, la 
justa causa usucapionis en un mot. 

1 65. — Ainsi, toutes les fois que I'id^e de vol n'est 
pas exclue a ^non par les circonstances du fait (comme 
dans les cinq cas enumer^s au commencement de ce 
Chapitre), la bonne foi estrequise; Xsi just a causa ^c'c^t 
Telement justificatif de cette bonne foi. 

A ce point de vue le juste titre et la bonne foi sont 
inseparables. Si la bonne foi manque, il n'y a plus de 
juste titre. Julien (L. 33, § i, D., De usurp. ^ 41, 3) 
affirmait que Tacheteur de mauvaise foi ne possedait 
point pro emptore^ mais pro possessore. Voy. aussi 
Frag. Vat., g i. 

Je sais bien que Paul (L. 2, § i, D., Pro em/?/., 41, 
4), semble dire le contraire : 

26. Les litres pro mancipato, pro injure cesso, imagines par Ubbelohde 
(Ueber die usucapio pro mancipato, Marburg 1873} n'ont pu existcr. Avant 
que la mancipation ne devint une pure formality, Vaccipiens ^tait un emptor, 
temoin le nom d^emptor familicv donnd a celui k qui le testateur mancipait 
son pairimoine (G. II, §1| io3, 104), done celui qui avail recu mancipation 
usucapait alors pro emptore. Plus tard le litre />ro mancipato n'a pu eire ad- 
mis, car il n^est pas sufrisamment iustificatif de la bonne foi. Celui qui, pour 
Idgitimcr sa prise de possession, alleguerait que la chose lui a ^t^ manciple, 
sans pouvoir dire pourquoi, serait manifcstement de mauvaise foi. Or, des 
qu'il est forc^ dedire: cctte mancipation m'a 6t6 faite pour cause depaiement. 
de vente,etc., c^est k ces litres qu*il usucapera; la mancipation ne lui sert pas 
plus qu^une tradition, car il usucaperait tout aussi bien s*il avail re(u seule- 
ment tradition. 

Quant a la cession injure, elle n'cst pas non plus suffisamment justificative 
de la bonne foi. Celui qui ne pourrait pas dire pour quel motif economique 
cette cession a eu lieu, prouvcrait par la sa mauvaise foi; la cession serait 
avec raison regard6e comme Teftet d'un concert frauduleux entre le cddant et 
le cessionnaire. 



} 
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Separata est causa possessionis et usucapionis ; nam 
vere dicitur quis etnisse^ sed mala fide ; quemadmodum 
qui sciens alienam rem emit, pro emptore possidet, li- 
cet usu non capiat. Mais remarquez que Paul se garde 
bien de dire que Tacheteur de mauvaise foi a un juste 
titre ^* ^'^ 

Abusant deces expressions et dequelquesautres qu'on 
peut rencontrer dans les textes (voy. Maynz, n"" 199, 
note 37), les modernes ont consid^r^ le juste titre etla 
bonne foi comme deux ^l^ments distincts de Tusucapion. 

II est vrai que les textes finissent par distinguer le 
juste titre et la bonne foi, mais c'est uniquement par 
suite de la regie nouvelle qui proscrit le titre putatif, 
et pour bien indiquer que la bonne foi sans titre r^el 
ne suffirait pas. 

Mais le titre n'en restepas moinsl element justificatif 
de la bonne foi, en ce sens que sans bonne foi, il n'y aura 
point de justa causa^ de Justus titulus. Le titre le plus 
juste en soi, objectivement, cessera d'etre un Justus 
titulus subjectivement si le possesseur est de mauvaise 
foi 2* ^^. A tout autre point de vue que celui de Texclu- 
sion du titre putatif, le titre n'est point distinct de la 
bonne foi, il n'en doit pas etre separe. • 

Ce sont les modernes, non les Romains, qui ont cree 
cette distinction plus nuisible qu'utile ^\ 



26 bis, II se borne k constater c\\i^au point de vue de la possession, non pas 
k celui de T usucapion, Tacheteur poss&de pro emptore. 

Quelle est la port<!e pratique de cette constatation? Peut-Stre Paul veut-i- 
dire qu'on ne pourra, meme contre un acheteur de mauvaise foi, intenter la 
petition d'h^reditd (qui compete, on le sait, contre ceux qui possedent pro 
vossessore) et qu'il faudra avoir recours k la revendication. 

Ulpien, L.[i3, § i, D., De hered. pet., 5, 3, disait d'ailleurs : si legatum mihi 
solutum est ex falsa causa scienti, utique pro possessore possideo : si j'avais cvi 
de bonne foi j'aurais poss6d^ au titre pro soluto, (voy. infra Section III) puis- 
qu'Ulpien a soin de faire ressortir la mauvaise foi ; on voit done que pour 
Olpien la mauvaise foi efface le juste titre. Ce qui prouve qu'au fond la bonne 
foi et le titre sont inseparables. 

26 ter, Voyez la note pr^cedente. 

27. Sous le benefice de cette attribution aux modenies,d*une responsabilit^ 
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1 66. — Nous pouvons rechercher maintenant com- 
ment s'acquiert, en g^n^ral, la propri6t6 pretorienne 
sanctionneeparia Publicienne. L'Editexige que la tra- 
dition ait ^te regue ex justa causa, Le sens de cette ex- 
pression se trouve des lors determine ; il faut que la 
tradition^® ait it6 regue en vertu de motifs tels que Vac^ 

qui nous parait leur incomberplus qu'aux Romains, nous nousassoc'ons aux 
judicieuses remarques de Maynz, 1. 1, § 199, Observation : « NouseL.imons, 
dit-il, que cette distinction s'ecarte a la fois de la nature des choses et dj Pesprit 
vrai du droit romain... C'est evidemment le ddsir de corriger le vagjc que 
presentait I'ancienne locution de justa causa qm engagea les jurisconsult s ro- 
mains [pour notre part nous disons : qui a engage les modernes] k a 1 pter 
cette analyse et les fit ^chouer contre un ^cueil qu'ils avaient si heureuse ent 
dvite dans d'autres matieres... Nous disons : ecueil : c^est, en eflet, un ) ro- 
cede illogique que de soumettre k une analyse pretendQment rigoureuse des 
notions dont la nature n'est ni rigoureuse ni absolue. Or, I'usucapion suppose 
essentiellement une acquisition faite en dehors de la Idgalitd; sous ce rapport 
elle a done une base negative et consequemment vague. Aussi Tanalyse dont 
il Skagit, au lieu d'apporter la precision dans la mati^re, a plutot fait naitre 
des incertitudes et des anomalies. 

« D^abord, en ce qui concerne la bonne foi, Ton n^est pas parvenu a en 
donnerune definition irreprochable, et, malgr(S les modifications plusou moins 
arbiiraires qu'on a fait subir k la notion, on s'est va forc^ d*admettre jusque 
dans le droit de Justinien des usucapions sans bonne foi. Quant au Justus ti- 
tulus<t on n'a pas meme essaye de le ddfinir exactement, et encore, malgr^ le 
vague qu^on a laiss^ a la notion, n'a-t-on pufaire du juste titre une condition 
g^ndrale et absolue, sans aboutir a des conclusions impossibles. Aussi a-t-on 
€\€ oblige dedetruire implicitement le principe qu'on venait de creer, en ad- 
mettant des titres putatifs, et m^me de faire entierement abstraction du titre 
dans Tusucapion des servitudes, tout en etendant largement le domaine du 
litre pro suo, A notre avis done, la reformequi consiste a decomposer la, justa 
causa en bona fides et Justus titulus n*a fait que nuire au ddveloppement con- 
sequent de notre institution. Au lieu de s'enchainer par une analyse doctri- 
nale, inexactedans Pespcce, les jurisconsultes romains auraient mieux fait de 
suivre leur procdde habituel et de resoudre par des decisions isolees et prati- 
ques, les difficultes que pouvait presenter la notion de la justa causa dans ses 
diverses applications... o 

Pour notre part nous croyons, et nous espdrons demontrer en dtudiant 
tout a rheure les dif!erents titres, que les Komains sont ici restds fideles a leur 
mdthode, quMls ont rdsolu chaque cas isolement, par des motifs de bon sens 
pratique, et que la plupart des difficultds signaldes par les modernes naissent 
deceque nous avons voulu nous placer a un point de vus systdmatique qui 
est dtranger aux sources. 

28. Ou la prise de possession sans vices, nous ne reviendrons plus sur ce 
point. Lesvices declandestinite, violence ou precaire sunt des indices certains 
de mauvaise foi. On sait d'ailleurs que si Ton avait deja la chose entre les 
mains, la justa causa suffirait, L. 9, | 1 1, D., /r. /. — D'un autre cote on ne 
sauraJt usucaper si Ton prend spontandment possession d'une chose qu'on a 
achetde ou stipulde ; la vente et la stipulation justiheraient la tradition faite 
par le vendeur ou le debiteur, mais ne m'autorisent nullement a m'emparer 
de la chose sans sa permission. Paul n'hesite pas a qualifier ccla d'actc de bri- 
gandage : nonpro emptore possides sedprcedo e^. (L. 5, D., De adq. pos.y 41, 2). 



296 CHAPJTRB XV, SECTION II I 67 

cipiens ait pu se croire fond^ a se comporter en mai- 
tre de la chose. S'il n'y a pas de tradition il faut que 
les motifs qui ont determine la prise de possession, ou 
la retention d'une possession ou d'une detention prece- 
demment acquise a un autre titre, prdsentent exacte- 
ment le meme caractere. 

Bien entendu les exigences nouvelles de la juris- 
prudence, qui reclame dans la plupart des cas un 
titre reel pour Tusucapion, et qui exclut I'erreur de 
droit, s'appliqueront a la Publicienne puisque le juge 
aura a examiner si le demandeur aurait pu usucaper. 

Ces observations resolvent par avance les principales 
difficult6s que nous allons rencontrer dans T^tude des 
diff^rents justce causce. Si les principes que nous ve- 
nons de poser expliquent naturellement tous les textes, 
leur exactitude sera par la meme demontree. 

Nous avons d^ja traite le cas de vente [supra Cha- 
pitres VII a XIII), il rie nous reste plus qu'a passer en 
revue les autres titres. 



Section II. — Litis cestimatio et echange. 

167. Litis cestimatio) diverses difficult^s. — Cas ou le defendeur s'est ot- 
fert au proces. — ib8. II a perdu la possession par sa faute. — 164. 11 Ta 
perdue par son dol. — 170. II refuse de restituer. — 171. Cas d'echange. 

167. — II est tout d'abord deux titres qui presentent 
de grandes analogies avec le titre pro emptore : 

Si, dans une action en revendication, le defendeur 
est condamn^ a Testimation de la valeur de la chose et 
ofFre de la payer, il se trouve dans la situation d'un 
acheteur. II avait d6jk la possession, la tradition n'est 
done pas necessaire ■'. 

29. Voyez Pellat, p. 294, i'38, 379, 491, 492. Accarias, J 808. — L. 3, D., 
Pro empt.y 41, 4. L. i , eod. : Possessor qui litis cestimationemobtulit^ pro emptore 
incipit possidere. L. 46, D., Dereivind. 6, i. — L. 22, D., Rerum amot. 25,2. 
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L. 7, g I, A. /. : 

Si lis fuerit cestimata^ similis est venditioni^ et ait 
Julianus libro vicesimo secundo Digestorum^ si obtu- 
lerit reus cestimationem litis^ Publicianam competere. 

II y a ici plusieurs difficultes. 

D'abord dans quels cas le defendeur peut-il etre con- 
damn^, sur une action r^elle, a une somme d'argent ? 

Evidemment dans le cas ou il ne restitue pas. 

Mais pourquoi ne restitue-t-il pas ? Quatre hypo- 
theses seulement sont possibles : 

1° Parce qu'il n'a jamais possede. Alors il s'est 
ofFert au proces, se liti obtulit^ dans le but de per- 
mettre au possesseur d'usucaper. Dans ce cas il n'a 
certainement pas la Publicienne : le demandeur en ef- 
fet, non content de la litis cestimatio^ peut encore aller 
reclamer la chose au possesseur veritable ^^ *'*. II con- 
serve done son action, ce qui exclut la possibility de 
donner, relativement a la menie chose, Taction publi- 
cienne au possesseur actuel. 

168. — 2'' Le defendeur ne restitue pas parce 
qu'il a perdu la possession par sa faute, mais sans dol. 
C'est de cette hypothese que traite la L. 63, D. , De reiv. 
6, I, ^^'•'*, et, sans aucun doute, elle rentre aussi dans 

29 bis, L. 7, D. De reiv., 6, i . : Si is qui obtulit se fundi vindicationi dam- 
natus est, nihilominus a possessore recte petitur, ut Pedius ait. (Paul.) 

2gter. Si culpa, non fraude quis possessionem amiserit, quoniam pati debet 
cestimationem^ audiendus erit ajudicesi desideret ut aivcrsarius actionc sua 
cedat. Quum tanien praetor aux ilium quandoque laturus sit, quolibet alio possi- 
dente, nulla captione adficietur. Ipso quoque qui litis a*stimationem perceperit 
possidente, debet adjuuari, nee facile audiendus erit ille^ si velit postea pecu- 
niam quam ex sententia judicis periculo judicati lecepit, resiituere. — Pcllat 
traduit ainsi : Si quelqu'un a perdu la possession par faute, et non par 
fraude, comnae il doit supporter I'estimation, il sera ecoute par le juge en de- 
mandant que I'adversaire lui cede son action. Ccpendant, comme le preieur vien- 
dra toujours k son secours conlre tout autre qui possederait, il n'eprouvera 
aucune perte {notons en passant que c'est par la Publicienne que le Preteit.i 
viendraa son secours). II doit aussi etre sccouru si le possesseur actuel est ce- 
lui qui a recu Testimation de Tobjet du litige, et ce dernier ne dcvra pas ctre 
admis facilement a restilucr Targent qu'il a recu en vertu de la sentence du 
iuge, et aux risques du condamne (qui pouvait en eflet ne jamais recouvrer la 
chose, tout en en ayant pay^ I'estimation. } 
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les termes g^neraux de notre fragment 7, § i , D. A. t. 

Mais il y a ici une difficult^. 

La litis cestimatio^ qui ressemble a la vente, nous 
fournit bien le juste titre, mais ou se trouve la tradi- 
tion ou la prise de possession correspondante ? Au mo- 
ment ou intervient cette espece de vente, Tacheteur, 
ici le defendeur, n'a plus la chose en sa possession, 
puisque c'est precisement pour cela qu'il ne peut la 
restituer! 

On ne saurait exiger pourtant qu'il commence par 
reprendre possession de la chose, pour lui accorder 
ensuite en cas de nouvelle depossession^ la Publicienne ; 
il en a besoin tout de suite, precisement pour recou- 
vrer la possession. 

Cependant, si le demandeur avait ^te proprietaire, 
le defendeur ne le serait pas devenu avant d'avoir pris 
possession de la chose '\ Par une raison d'analogie, 
on devrait dire que si le demandeur n'est pas proprie- 
taire, le defendeur n'acquiert la Publicienne qu'apres 
avoir pris possession. Mais ce resultat aurait, comme 
nous Tavons vu, de graves inconvenients pratiques: 
c'est imm^diatement que le defendeur a besoin d'une 
action. On lui donnera done la Publicienne, mais c'est 
s'^carter un peu des regies ordinaires. 

D'ailleurs la L. 63, De reiv.^ cit^ea la note prdce- 
dente, nous montre clairement que le preteur le protege 
immediatement par la Publicienne. Voila done une 
personne chez qui le juste titre ne se realise qu'apres 
qu'elle a perdu la possession de la chose, et a qui 
pourtant on accorde la Publicienne ; evidemment c'est 
s'ecarter assez sensiblement de Thypothese nonnale. 



3o. L. 46, L. 47, D., De reiv.^ 6, i. Apres avoir dit dans la L. 46 quelc 
paiement de ia litis cestimatio transfcrc la propriete au defendeur, Paul ajoute 
dans la L. 47 : Hcecitasi res prcesens sit \ si absens^tunc quum possessionem 
ejus possessor nanctus sit ex voluntate actons^ etc. 
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On admet bien que la remise de la chose peut prdceder 
la vente, mais c'est a la condition qu'au jour de la vente 
la chose soit encore aux mains de Tacheteur '^ *". 

Aussi untexte ^^ '^'* appelle-t-il quasi-Publicienne Tac- 
tion donn^e a notre defendeur. Sans doute le preteur 
devait ici modifier quelque peu la formule ordinaire. 

169. — 3® Le defendeur ne restitue pasparce qu'il a 
perdu la possession par son dol. Ici ce defendeur, bien 
que payant la litis cestimatio, que le demandeur peut 
meme, s'il le veut, fixer sur son serment^*, n'aura pas 
la quasi-Publicienne ; le demandeur ne lui cede pas ses 
actions, et par consequent reste maitre de recouvrer la 
chose contre le possesseur actuel ; le demandeur ne pro- 
met pas non plus au defendeur la garantie d'6vIction, 
toutes choses qu'il devrait faire si le defendeur avait 
perdu la possession par sa faute, mais sans dol. 

170. — 4"" Enfin reste le cas ou le defendeur ne res- 
titue pas parce qu'il ne veut pas restituer et prefere se 
laisser condamner. A I'epoque classique, Varbitrium 
du juge, du moins dans Topinion que nous adoptons 
(Voyez /w/r^GhapitreXXIV, Section VI, note 54), ne 
pouvait etre execute manu militari^ mais la conse- 
quence du refus du defendeur etait la fixation pos- 
sible du chifFre de la condamnation par le serment du 
demandeur ^* *'^ — Notre defendeur doit-il ici, c'est- 
a-dire en cas de resistance {contumacia) etre traits 
comme'dans le cas oil il a perdu la possession par son 
dol, et priv6 de la Publicienne ? La L. 46, D., De reiv.^ 
6, I. semblerait prouver que non : 

3o bis, L. 9, S If D., h. t. : Si quis rem apud se depositam^ vel sibi commoda- 
tarn emerit, vel pignori sibi datam, pro tradita erit accipienda, si post empiio- 
nem apud eum remansit. — § 2. Sed et si preecessit trad it io emptionem, idem 
erit dicendiim. 

30 ter. L. 70, D.,Z)e rfiV.,6, 1. 
3i. L. 69, 70, 71, D., eod, 

3 1 bis. Voy. L. 73, D., De fidej,, 46, 3. — L. 2, D., De in litem jurando, 
12, 3. 
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Ejus ret quce per in rem actionem petit a ^ tanti cesti^ 
mata est quanti in litem actor juraver it ^ dominium 
statim ad possessorem pertinet ; transegisse enim cum 
eo et decidisse videor eo pretio quod ipse constituit. 

Si Ton admet qu'il s'agit ici d'un cas ou le d^fen- 
deur refuse d'ob^ir a Varbitrium du juge, il faudra 
dire que la Publicienne competera a ce defendeur. Car 
le texte lui attribue la propri^te, si le demandeur ^tait 
propri^taire ; done par analogie ilfautlui donner la Pu- 
blicienne dans lecas contraire. D'ailleurs, si nous sup- 
posons que la chose revendiquee fut res mancipi^ et le 
demandeur propri^taire, le defendeur ne peut acquerir 
que la propriete bonitaire, puisqu'il n'y a ici que Te- 
quivalent d'une tradition. Or tout proprietaire boni- 
taire a la Publicienne. 

Mais nous hesiterions beaucoup a interpr(5terle texte 
de la sorte ; c'est permettre a une personne de s'em- 
parer de votre bien (quitte a vous le payer ce que vous 
Testimerez) en refusant de le restituer. Or, Pomponius 
nous dit que cela n'est pas admissible ^^ 

Ceux qui admettent a Tepoque classique Texdcution 
possible, manu militari, de Varbitrium du juge, disent 
qu'ici le demandeur aurart pu se faire rendre Tobjet 
de force ; il a prefere une condanination pecuniaire, done 
doit etre repute avoir consent! a ce que la propriete 
fut transferee au possesseur ^- *". Mais nous ne pou- 
vons accepter la base de ce systeme : dailleurs il serait 
ici en defaut dans le cas d'un objet niobilier que le de- 
fendeur cache et se refuse a restituer. Si Ton ne peut 
le trouver, il faudra bien en venir a la eondamnation 
pecuniaire, et le demandeur ne peut pourtant pas dans 
ce cas etre cens6 consentir a perdre sa propriete. 



32. L. 70, D., De teiv.y G, i : ne in potestate cijusque sitper rapinam ab in- 
vito domino rem justo pretio comparare. 
32 bis, Pcllat, p. 2«j4. 



VJ 
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Nous croyons done qu'il ne s'agit ici ni de contumace, 
ni de serment pret6 apres Varbitrium du juge; mais 
bien du cas ou le d^fendeur a d^f6re au demandeur le 
serment sur la valeur de la chose. En pretant le serment 
d^fere, le demandeur accepte impHcitement la transac- 
tion proposee par le defendeur, et consent ainsi a lui ven- 
dre la chose. Le texte en efFet, parlant du defendeur 
dit : a je suis cense avoir transige et regl6 avec lui pour 
le prix qu'il a fixe lui-meme » ce qui suppose necessai- 
rementquece serment a ete ^rqpo^e par le defendeur; 
si ce serment etait prete par suite de la desobeissance 
du defendeur a Tordre du juge, il ne serait pas pos- 
sible de voir \k rien qui ressemblat, meme de loin a 
une ofFre de transaction emanee du defendeur^ comme 
le texte I'indique. Dans le systenie qui soutient que le 
demandeur avait le choix entre la restitution operee 
manu militari^ et la condamnation pecuniaire, on est 
oblige de renverser les roles et d'attribuer Tinitiative de 
la transaction au demandeur, ce que le texte dement ^'. 

Concluons que le defendeur qui refuse de restituer 
n'a pas la Publicienne. Le paiement de Testimation ne 
saurait 6tre pour lui une justa causa^ puisqu'elle r6- 
sulte de sa resistance aux ordres de la justice. 

171. — L'echange est aussi une justa causa analo- 
gue a I'achat. 

L. 7, § 5, A. /. : 

Sed et si permutatio facta sit, eadem actio com- 
petit '' *^. 

33. 11 estbon de remarquer que la L. 47, D., De reiv,^ 6, i, que lescompila- 
teurs ont assez maladroitenient juxtapos^e k la L. 46, et qui est extraite d'un 
autre ouvrage dePaul, traitait d'un cas ou le defendeur avait perdu la posses- 
sion par sa faute, puisqu'elle suppose que I'estimation est faite par le juge. 

33 bis. L'usucapion aura probablement lieu au litre pro suo^ arg. L. 4, § 1, 
infine^ D., Pro suo, 41, 10. II s^agit d'un partage ; or, le partage est un echange. 
Voyez supra Chapitre XIII, n. i32 ; comp. L. 4, § i, D., Pro suo, 41, 10. 
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Section III. — Titre pro soluto. 

171. C'cst i cG tiire qu'on usucape en cas de legs per damitatioaem; le 
litre ett done reel et non puuiif, m&ne si le legs n'eiistait pas. 

172. — L. 4, A. /. : 

Paulus libra XIX ad Edictum : Vel solvendi causa 
{res sit t radii a). 

On usucape au titre ^ro soluto, non seulement lors- _ 
que la chose payee est I'objet raeme de la dette, mais 
encore si Ton regoit une dalio in solutum ". 

C'est aussi au titre pro soluto que Ton usucapera au 
cas de legs per damnationem. Nous supposons que 
Tobjet du legs n'appartenait pas a rheritier ". 

11 faut, bien entendu, que le creancier soit de bonne 
foi au moment du paiement, c'est-a-dire qu'il croie le 
debiteur proprietaire. Mais|il Importe peu que la dette 
soit r^elle ou imaginaire, il suffit que Vaccipiens se 
croie creancier ^°. 

S'il sait qu'il n'etait rien du, il ne peut usucaper; 
recevoir sciemment un paiement indu, cMtaitcommet- 
tre un vol. Plus tard on exigea, de la part du faux 
creancier, des manoeuvres dolosives pour qu'il y eut 
vol, mais on continua a decider que sa mauvaise foi 
I'empechait en tous cas d'usucaper". 

34. L. 4O, D., De usurp., 41, 3. 

35. Suivant M. Accarias, 4' dJitJon, p. 5o2, note, (8" in fine], I'achctcur. le 
l^gataire, usucapcraitnt ^ro suluto clen mume temps pro cmptore, pro legato. 
Or, un telle formel nous montrc tjue Tachetear nc peut usucaper pro sotuio 
(L. 4.S 0., D^usurp.n, y. \-oyM supra Gliapiire X, n" loS ct s.). Quant au 
I^gaiaire, 11 nc peut usucaper pro legJlo qu'au cas de legs per vindicationem. 
Si un Icgaiaire per damnatiiynvm usucapail pro kj^alo, on devrail dire de celui 
qui rei:oii une clioso promise par slipulaiion, qu'il usucape pro itipulatu. La 
doctrine du savant professcur m^nerjil a considerer I'usucapion en cas de 
paie.nent ind J, co.nmj ayant lieu en vertu d'un tlire puiaiif jAccaiias. S i34, 
4°), ce qui a notrc %(i n'cst pas exact, ainsi que nous le disons au texic. 

36. L, 3, D., Pro suo, 4:, 10. - L. 48. D., De usurp., 41, 3. 

37. Voy. supra note »5. 
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Si le pseudo-creancier est de bonne foi, il usucape 
au titre pro soluto ^^ ; le paiement, quoiqu'indu, est 
reel. Par consequent il ne saurait etre ici question 
de titre putatif. Le titre, c'est le paiement et non la 
creance;cequijustifiemacroyance d'etre legitimement 
maitre de la chose, ce n'estpas ma creance imaginaire, 
car cela ne suffirait pas ", c'est la tradition faite par 
le pretendu debiteur, que je croyais d'ailleurs pro- 
prietaire de la chose pay^e. Or, cette tradition, c'est 
le paiement. 



Section IV. — Noxoe deditio. 

173. Peu importe que I'csclave abandonn^ noxaliter fCkt coupable ou non, 
si Vaccipiens Pa era tel; il n'est pas necessaire non plus de croire que I'au- 
teur de Tabandon est proprietaire. — 174. Ductio noxalis; missio in pos- 
sessionem ex secundo decreto. 



173. — L. 5, D. ^ h.t. : Vel ex causa noxce deditionis^ 
sipevera causa sit, sive falsa. 

Nous connaissons deja cette hypothese {supra Cha- 
pitre XV, n° i58, texte et note i3). Nous savonsque la 
bonne foi, dans le sens de croyance que celui qui fait 
Tabandon est proprietaire, n'est pas exigee, et pour- 
quoi. 

L'abandon noxal constituerait une justa causa d'u- 

sucapion alors meme, dit le texte, que la causa serait 

falsa\ supposons par exemple que I'esclave abandonn^ 

noxaliter ne fut pas Tauteur du delit : innocent, il a 

ete pris pour le coupable. Ce cas ressemble absolu- 

38. Arg. L. 48 in fine, D., De usurp., ^i, 3. — D'ailleurs cette idee n'est pas 
contreditepar la L. 3, D., Pro sua, 41, 10. (Pomponius) : quia ipsa traditio 
ex causa quam veram esse existimo^ sufficit ad efficiendum ut id^ quod mihi 
traditum estfpromeopossideam. En eff'et le titre pro suose cumuli avec lous 
les autres litres : L. i, pr., D., eod. 

39. L. 5f D., Dead, pos.<, 41, 2 : Si ex stipulatione tibi Stichum debeant, et 
non tradam eum^ tu autem nactus fueris possessionem, prcedo es. 
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ment a celui du paiement indu. Le possesseur de Tes- 
clave en a fait indument I'abandon, puisque I'esclave 
n'etait point coupable ; cela n'emp^chera pas Tusuca- 
pion, il n'y a pas plus de titre putatif ici, que dans le 
cas d'usucapion pro soluio par suite d'un paiement 
indu. Le titre est reel, puisqu'il y a eu reellement un 
abandon noxal ; c'est cet abandon, non la creance n6e 
du delit, qui forme le juste titre. Bien entendu il fau- 
dra, comme dans le titre pro soluto, que Vaccipiens 
soit de bonne foi, c'est-a-dire qu'il croie a la culpabi- 
lite de I'esclave abandonn^, sans cela il ne pourrait 
pas plus usucaper que celui qui regoit sciemment un 
paiement indu. 

Lorsque I'abandon est fait par un simple possesseur, 
le droit du proprietaire ne doit pas etre compromis. II 
pourra done, pourvu qu'il agisse avant Tusucapion ac- 
complie, revendiquercontre celui qui a regu Tabandon 
noxal, mais il devra alors offrir de reparer le prejudice 
resultant du delit, sans quoi il se verrait repousse par 
I'exception de dol. Celui qui a regu I'abandon noxal 
peut aussi intenter la Publicienne contre le proprie- 
taire ayant repris possession de I'esclave, et briser par 
une replique de dol, I'exception justi dominii qui lui 
serait opposee, si le proprietaire n'y joint pas une 
offre d'indemnite,L. 28, D., De nox. act.^ 9, 4. 

En attendant I'usucapion, lavictime du d^lit est done 
proprietaire pretorien de I'esclave, mais le proprietaire 
quiritaire peut I'exproprier en Tindemnisant du dom- 
mage subi. Nous verrons plus bas, Chapitre XXI, 
d'autres cas ou, par le paiement d'une indemnity, le 
proprietaire civil peut exproprier le proprietaire preto- 
rien. 

174. — A cette hypothese se rattache celle prevue par 
Paul dans la L. 6, A. /. : 

Ilem si serpum ex causa noxali, quia non defender 
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batur^ jussu Prcetoris duxero, et amisero pQssessionem 
competit tnihi Publiciana. 

Nous en avons deja parle supra n®^ iSy et 127, note 
10. Un acte de Tautorit^ 6tant intervenu, la possession 
est n^cessairement juste : juste possidet quiprcetore auc- 
tore possidet J L. 11, D.j De adq. pos. 41, 2 ; Bonce 
fidei possessor est qui auctore Judice (dans le sens de 
PrcBtore) comparavit. L. 14, § i, D., DereligiosiSy 11, 
7. — D'ailleurs le Preteur avant d'ordonner la ductio 
noxalis aura naturellement examine les faits. Celui 
quia 6t6 ainsi autoris^ a se saisir de Tesclave, ne sau- 
rait en aucun cas ^tre consid^re comme un voleur ; 
ridee de vol est exclue a priori. 

Dans cette hypothese, il nepeut done 6tre question 
de bonne ou de mauvaise foi. 

De meme dans le cas de missio in possessionem 
datnni infecti nomine *\ 



Section V.— Pro legato, 

175. L*usucapion a lieu a ce titredans le cas de legs per vindicationeniy vala- 

ble ou non, raais existant en fait. 



175. — L. I, § 2, D., A. /. : Sedcur traditionis dun-- 
taxatet usucapionis fecit mentionem^ cum satis multce 
sint juris partes quibus dominium quis nancisceretur ^ 
ut puta legatum ? 

Ce texte a ete longuement expliqu^ plus haut, Cha- 
pitreXIlI, n°M3oets. 

II s'agit d'un legs pouvant transferer la propriete, 
c. a. d. a rdpoque classique d'un legs per vindicatio- 
nem. Ulpien veut dire que la tradition n'est pas indis- 
pensable ici, il suffira au legataire de prendre posses- 

40. Voy. supra Chapitre XIII, n® 127 texte, vers la note 13 et Chapitre XV, 
U 20 
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sion sans vices (L. 8, D., Pro /cg^a/0,41, 8, Papinien **). 

Nous Savons aussi que si le legs 6tait fait per dam- 
natiofieniy Tusucapion procederait au titre pro soluto 
(voyez supra n' 172.) 

Dans ce cas il importerait peu que le legs fut r^el ou 
non ; il y aura toujours un titre r^el, le paiement, et 
toutes les autres regies du Xxtvepro soluto s^appliqueront. 

Mais, s'il s'agit d'un legs pouvant transferer direc- 
tement la propridt^, il faut qu'il y ait eu reellement 
un legs, je ne dis pas un legs valable, mais existant 
en fait **. Le titre purement imaginaire a fini par etre 
ici proscrit comme dans les autres cas *'. 

41 . Si non traditam possessionem ingrediatur sine vitio legatarius^ legatee rei 
usucapio competit, — II ne faut pas supposeravec Pellat (p. 455) que I'heri- 
tier a consenti k cette prise de possession. Ce serait alors une veritable tradi- 
tion. On ajoute (Savigny, traduction Guenoux, t. IV, g 169, noteq) que la vo- 
lont^ de I'hdritier ne fait pas de la prisede possession une tradition, tant que 
l^h^ritier lui-meme o'est pas entr^ en possession; roais le texte de la L. 8 pr^ 
citde ne suppose en aucune fa^on le conscntement de I'heritier. Sans doute ce 
dernier pourra forcer le legataire, par Tinterdit Quorum bonorum, a lui resti- 
tuer la possession acquise sans son aveu, mais il ne r^sulte point de la que 
Tusucapion soit interdite au legataire. Kile ne le serait que si cette possession^ 
a vaitdt^ acquise W, clam^autprecario-jCntin Tinterdit Quorum bonorum accord^ 
k I'hdritier n'implique nullement une possession vicieuse chez le legataire. 

M. Gerard in (Nouvelle Revue histori que, 1887, p. 712, Dm legs de la chose 
d'autrui) pense que le legs per vindicationem portant sur la chose d^autrui ne 
saurait fonder Tusucapion, que le legataire en prenant Tobjet Idgu^ ferait 
un acte irregulicr, vicieuz. 

Mais, d'une part la L. 4, D. Pro legato, 41, 8, dit posiiivement : Pro fe- 
gato potest usucapi si res aliena legata sit, ce qui ne peut s'appliquer qu*au 
legs per vindicationem^ car la solution n'aurait aucun intdret pour le legs per 
damnationem, par lequel on peut tr^s valablement Idguer la chose d^autrui. 
D'autre part la L. 9, eod. cite encore comme justa causa d'usucapion le cas ou 
« legatum non jure relinquatur. » 

Aucun de ces textes ne parle d'ailleursde tradition faite par rhdritier, tandis 
que d'autres textes, L. 5, L. 6, D.,eoi., supposent cette tradition dans le cas ou 
le testatcur n'est pas mort. Cette tradition est alors necessai re pour justifier I'er- 
reur du legataire. II ne suffit pas de s'imaginer que la succession est ouverte, 
il* faut que cette erreur ait 6t6 partag^e et provoqude par Phdritier. 

Enfin, comment peut-on qualifier de vicieux Facte du Idgataire qui,de bonne 
foi, croyant que le testateur dtait propridtaire, prend possession, sans violence 
ni ctandestinitj5, de la chose qui lui a die Icguee per vindicationem r 

42. L. L. 4, 5, 6, 9, 0., Pro legato, 41, 8. Legs rdvoque par un codicille 
ignore; — trompee par une similitude de nom, une personne s'est crue a tort 
Idgataire ; — cas ou le testateur a passd pour mort ; — legs nul pour vice de 
forme ou incapacitd du Idgataire (se tromper sur sa propre capacitd est inex- 
cusable}, L. 7, eod, 

43. L. 2, eo^., Paul: Si possideam aliquam rem, quamputabam mihi lega^ 
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Tel est le sens des divers fragments inseres au titre 
pro legato. 



Section VI. — Donation a cause de tnort. 



176. L. 2, D., h. t, — I" syst^me. Le donataire ^ cause dc mort, qui prend 
possession apres la mort du donateur, a la Publicienne, comme le Idgataire 
per vindicationem. Ce sysleme est exact pour I'cpoquede Justinien, qui a as- 
simile ces donations aux legs. — Objection, refutation. Sous Justinien, la vo- 
lontedc donner mortis causa non accompagnce dc tradition, vaudrait fidei- 
commis et transfcrcrait la proprietc, pourvu qu'elle futexprimee devant cinq 
tdmoins ou que Tacie futinsinuc. — 177. 2^ systemc. La donation k cause 
de mort n'est pas, par elle-meme. un mode d'acquerir. Cesysteme est exact 
pour i'epoque classique. — Les mots vquia adexemplmn legatorum capiuntur» 
de laL. 2,D., h. r. sont une interpolaiion.— 178. 3«sysieme(Savigny). Paul 
aurait prevu le cas ou la donation mortis causa a etd rdalisee par le do- 
nateur au moyen d'une mancipation, et oil le donataire prend possession 
apres la mort du donateur. Refutation. — 179. 4" systeme (Hasse, etc.). Le 
texte viserait Thypothese d'une donation realisee^par une tradition faite sous 
condition suspensive. Refutation. — 180. 5« systeme (Glasson). La donation 
m. c. aurait ete dans Topinion de Paul et de quelques autres jurisconsultes,w« 
modus adquirendi, opinion que Justinien n'aurait d'ailleurs pas consacr^e. 
Refutation. 



176. — Imm^diatement apres le <( utputa legatum » 
d'Ulpien (L. i, § 2, in fine h. t.) les compilateurs ont 
insere un fragment de Paul ainsi congu : 

L. 2 : Vel mortis causa donat tones factce ; nam 
AMissA possEssiONE competit pubHciana^ quiaadexem-- 
plum legatorum capiuntur. 

Ce texte a donn^ lieu a beaucoup de difBcult^s. 
Nous exposerons cinq systemes d'interpretation. 

Premier systeme. — La donation a cause de mort 
constitue par elle-meme^ et independamment de toute 
tradition^ un mode d' acquisition de la propriete. Le 
donataire m. c. devient proprietaire au deces du do- 
nateur. 



tarn, cum non esset, pro legato non usucapiam. Ici il n*y a pas meme de legs 
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Si nous prenons le texte cit^ dans le sens le plus 
naturel , il signifie, nul ne le conteste, qu'au point de 
vue de la Publicienne, le donataire m. c. doit etre as- 
simil6 au legataire per vindicationem. Si ce dernier 
prend possession de la chose leguee, de sa propre au- 
torit6, mais sans vices, apres la mort du testateur, il 
a la Publicienne. Done il en sera de meme du dona- 
taire a cause de mort. S'il n'a pas regu tradition du 
vivant du de cujus, il n'en est pas moins autorise a 
prendre possession apres le deces ** ; si le disposant 
dtait proprietaire, la propriete passe au donataire a 
rinstant de la mort du donateur, sans qu'il soit besoin 
d'aucune tradition, absolument comme dans le iQgsper 
vindicationem. 

Cette assimilation r^sulte d'abord dece queles com- 
pilateurs ont complete la phrase d'Ulpien par le pas- 
sage de Paul ^^ , montrant ainsi clairement leur inten- 
tion d'appliquer entierement a la donation a cause 
de mort les regies du legs ; en second lieu des derniers 
mots de la L. 2 elle-meme : quia ad exemplum legato- 
rum capiuntur; le texte dit « capiuntur », on les prend : 
il s'agit done bien d'un donataire m. c. qui prend lui- 
meme I'objet donne apres le deces du donateur, 
comme pourrait le faire un legataire per pindicationem. 

Done, de la connexit6 ^tablie par les compilateurs 
entre la L, i et la L. 2, il resulte que leur intention 
est d'assimiler la donation m. c. au legs au point de 
vue de I'efFet translatif de propriete. 

44. D^ailleurs, s'il le fait, Thdritierpourra lui enlever la possession par Tin- 
terdit Quorum bonorum, comme dans le cas de legs (voy. plus haut note 41). 
Get interdit serait inapplicable au contraire si le donataire avait refu tradition, 
parce qu'dtant entre en possession par la volonte du dcfunt, i) n'avait pas be- 
soin, comme le legataire, de la permission de Pheritier. (Pellat, p. 461, L. i, 
% 5, D., Quod legatorum, 4?, 3.) 

45. L. I, § 2, D. h. t. :Sed cur traditionis duntaxat et usucapionis fecit men- 
tionem^ cum satis multce sint juris partes quibus dominium quis nancisceretur, 
ut puta legatum, — L. 2 : Vel mortis causa donationes factse; nam amissa pos- 
sessione competit Publiciana, quia ad exemplum legatorum capiuntur. 
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Des mots «. quia ad exemplum legatoru 
s'ils sont de Paul, il r^sulte que tel ^ta: 
timentde ce jurisconsulte. 

Tel est le systeme suivi par presque 
pretes anciens ". 

En ce qui touche le droit de Justinie 
sid^rons comme irrefutable". Puisque 
unanimement que, d'apres le sens natui 
donation m. c. est une maniere d'acqut 
ceux qui contestent cette solution de 
sentiment a Tencontre du texte. 

Pellat essaye de faire cette preuve. « E 
il p. 457, a dans le droit de Constantino 
sous JuRtinien, que la donation a causi 
commence a operer par la simple cor 
tradition, la translation de la propri^t^, 
empereur n"en aurait-il pas fait mentior 
titution " par laquelle il attribue a la s 
tion de donner la force de produire une 
nelle ? En annongant que le donataire po 
traindre le donateur a lui faire la traditi 
pas remarqu^ que, dans la donation a c 
la simple convention produisait ddja un e 
tageu-x pour le donataire, TefFet meme c 
celui de le rendre proprietaire et de !ui 
tion r^elle ? Et dans la constitution " p 



46. Cujas, 0*S. liv. X,c.28; — CommenMn/jft.XIXP, 
— Comm. ad h. I. — Noodi, p.ii)2. — GluLk, p. 3^8 et 3 
n. II. — Obrock, p. 80. 8S, dies par Pellat. 

47. En ce sens, Orlolan, n» SliS. 

48. Pellat, p. 456. — Acearias, qualrjtme Edition, g 3ol 
expressSmeni que dans notre lexle la donation m. c. est p 
maniire d'acquirir. « 11 est de louie evidences, ajoalc le ! 
c'est la un langage inexact, u — 11 nous semble qu'il faui 
il ne suffii paint de qualifier d'incxacl le langage d'un ti 
I'autorite. La preuve et I'explication de rincxaclltude in 
a ceui qui contcsient la doctrine du lextc. 

49. L. 35, S 5. C, De domtioiiibua. 8, 54; Jnst. De dot 
bo. L. 4, C. De donat. causa mortis, 8, by. 



3 10 CHAPITRE XV, SECTION VI I 76 

meme empereur declare assimiler les donations a cause 
de mort aux legs, n'aurait-il pas indique cet effet re- 
marquable de transferer la propriete sans tradition, si 
d6]k elles avaient cette ressemblance avec les legs ou 
s'il eut voulu I'etablir ? Et cependant il se borne a par- 
ler de leur assimilation quant a la dispense d'insinua- 
tion, ajoutant ainsi un nouveau point de similitude a 
ceux qui existaient deja entre les donations a cause de 
mort et les legs, des le temps des jurisconsultes, sous 
le rapport des incapacites de recevoir etablies par les 
lois Julia et Papia Poppaea contre les coslibes et les 
orbi. y> 

Le premier argument de Pellat^ a savoir le silence 

delaconstitutIon35, G. De doftationibus snrV effet trans- 
latif de propridte attribue a la donation a cause de 
mort, s'explique tout naturellement. Justinien ne pou- 
vait pas parler en avril 53o, date de la L. 35, d'une 
decision qu'il n'a prise que cinq mois plus tard, en sep- 
tembre 53o, datede la L.4, C. De donat. mort. causa. 

Quant au second argument de Pellat, le silence de 
la L. 4 sur cet efFet translatif, il manque en fait ; Jus- 
tinien ne se borne pas en efFet, comme le disent Pellat 
etGIasson ^* , a assimiler la donation m. c. aulegs quant 
a la dispense d'insinuation ; il dispose en outre que 
cette donation produira tons les effets du legs^ et lui 
• sera assimilee en toutes choses : 

a Et omnes effectus sortiatur quos iiltimce habent libe^ 
ralitateSy neque ex quacumque parte absimilis eis 
intelligatur ! » 

Sous Justinien, le legs,ou le fideicommis qui lui est 
assimile *S transferent au l^gataire, a I'instant du d^- 
ces du testateur, la propriety de la chose dont le dis- 
posant etait propri^taire. Or, puisque la donation m. c. 

5 1. GlassoD, des donations a cause de mort, Revue critique 18G9, % 47. 
32. L. I. L. 2. C. Communia de legatis, 6, 43. — J. II, 20, J 2. 
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produit/owj les eSets{omnes eff'ectus)d.a legs, ellc 
duira done aussi cet efFet translatif, a la seule condi 
d'avoir et^ faite dans la forme voulue par la L. 4 ; c 
forme, c'est (a defautd'insinuation) la presence de < 
tdmoins, que le disposant ait d'ailleurs exprim^ sa 
lonte verbalement ou par ^crit. 

Cette forme, remarquons-le bien, c'est precis^n 
celle que Th^odose le jeune " a prescrite, presque c 
les m^mes termes, pour les codicilles Merits ou 
baux. D'un autre c6t^, depuis longtemps les mots 
ploy^s par le disposant n'ont plusaucune importanc 

Deja, a I'epoque classique, on voyait un fideicon: 
dans r^crit dresse pour etre ouvert apres la mori 
disposant et par lequel il d^clarait vouloir donner ". 
consequent, alors meme que la L. 4, G. De don. n, 
n'existerait pas, sous Justinien I'acte dresse dei 
cinq t^moins et par lequel on d(Sclare vouloir dor 
a cause de mort, auraJt et^ conslddriScomme fideic 
mis et aurait transfdr^ la propri^t^ au b^n^ficiaire 
I'instant du d^ces du donataire! 

Mais ici peut naJtre une difficult^. Si le disposal 
fait tradition au donataire, il n'est plus possible 
consid^rer I'acte commeun fideicommis. Nous somi 
en presence d'une donation m. c. bien caract^ris 
faudra-t-il appliquer les regies des donations, exi 
rinsinuation si la valeur depasse 5oo solides ? 

C'est probablement pour eviter toute difficulte a 
egard que Justinien, assimilant la donation m. c 
legs-Jidi'icommis, a, par la L. 4, C. De don. m. c, 
clare que cinq t^moins suffiraient pour en assurei 
validite et que I'insinuation ne serait pas n^cessa 



5J. L. 8. ; 3, C.Decodicillis. fi, 3G. 

S4, ].l\, 20, i-i. —L.ii,C. Oc tegalis, 6, 3-j. — L. z, C. Commuii 

legatis, 6, 43 : « Nos enim noa verbis, sed I'psis rebus leges imponimus, « 

i5. L. 75 pr.; L, 77, J 26, D., De legatis 1", 3i, Voy, Savigny, § 172 
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La forme prescrite est done celle du fid^icommis ". 

II nous semble done incontestable que, sous Justi- 
nien, une personne munie d'un acte pass^ devant cinq 
t^moins et par lequel le disposant a declare lui donner 
a cause de mort, deviendra, au jour du deces, propri^- 
taire de Tobjet donn^. Qui Tempeche de se presenter 
comme fid^icommissaire, puisqu'elle I'aurait pu^ meme 
a Tepoque classique ? 

Des lors, ceux qui soutiennent que la donation mor- 
tis causa ne transfere pas par elle-meme la propriete 
sous Justinien, n'aboutissent a aucun resultat prati- 
que. La propriete sera transferee au deces du dona- 
teur sans aucune tradition, puisque Tacte peut etre 
consider^ comme un fideicommis et que le fideicommis 
transfere la propriete sous Justinien. Ce n'est done 
plus qu'une dispute de mots. 

Disons done avec la L. 2, D., h. t. que la donation 
m. c. est, sous Justinien, une maniere d'acquerir la 
propriety ". 



b6. Beaucoup d*auteurs admettent qu'^ ddfaut d^acceptation la don. m. c. 
vaut comme fideicommis: Savigny.J 170 not. cc. ; Molina, de justitia etjure, 
t. II, tract. 11, disp. 287, n. 6; Lauterbach. Coll. theor. pract. § 6, Tit. 39, 6, et 
Dissertat tones academicce, vol. II, n. 74. thes. 6, § 2 ; Berger, yEconomia juris 
lib. II, tit. 2,n. 21 ; Strube, Rechtliche Bedenken, II, 4^56 ; Lcyser^ Meditationes 
ad Pandectas, VI, Specimen 438; Schweppe, V, % 947, p. 411 ; Mackeldey, 
Lehrbuch des heutigen r. Rechtes, | 540, cites par Cohen, Die Lehre des rcemis- 
chen Rechtes von der Schenkung von Todeswegen, Munich, 1878, p. 36, note i . 
— En sens contraire Cohen, op. cit. % 14. 

57. Si le disposant veut, de son vivant, faire acqucrir la propriete au do- 
nataire, il faudra en outre et bien entendu, qu'il ait recours k la tradition. La 
L. 4, C. De don. m, c. ne peut nous servir ici, car elle attribuc a la d. m. c. 
les efl'ets du legs, et le legs ne transfere pas la propridte tant que vit le dis- 
posant. II faut done ici un acte translaiif,si I'on veut que le donataire m. c. dc- 
vienne propridtaire immediatement. D'ailleurs Justinien n'a point abroge cette 
espece de donation h. cause de mort ; les textes du Digeste en font foi. Si Ton 
omet de faire tradition, la propriete ne sera transfiSrde qu'au deces. D'ailleurs 
rien n'empcche le donateur de faire tradition sous condition suspensive. Cette 
tradition sera utile au donataire, desormais a I'abri de Pinterdit Quod legatorutn 
(voy. plus haut note 45); cela repond a I'objcction de Glasson, op. cit §47: 
« Comment expliquer, » dit le savant professeur, « Tinsertion au Digeste de 
tous les textes qui parlent de la necessity de la tradition ? » D'abord aucun 
texte ne parle de la necessite de la tradition ; ce qui est bien exact, c*est que 
tous la supposent faite. Ces textes pouvaient tr^s bien etre conserves par 
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G'est precisement pour ce motif que les compilateurs 
se sont empresses, lorSqu'ils ont rencontr^ le mot lega- 
turn dans le passage d'Ulpien, de rappeler que la dona- 
tion a cause de mortest desormais assimileeau legs et 
transfere comme lui la propri^te, independamment de 
toute tradition. 

177. — Deuxieme systeme. — La donation a cause 
de mort n" a jamais ete^par elle-meme^ un moyen dac- 
querir la proprietc. 

Ainsi qu'on a essaye de le montrer au n° precedent, 
ce systeme n'est pas exact pour le temps de Justinien. 

Mais reste a savoir si le texte de Paul avait bien 
le sens que lui ont attribue les compilateurs en le re- 
liant a la L. I. II faudrait Tadmettre, comme nous 
Tavons dit plus haut, si les mots a quia ad exemplum 
legatorum capiuntur » etaient de Paul, car alors Paul 
donnerait la Publicienne au donataire, non pas parce 
qu'il a regu tradition ex justa causa^ mais parce que 
les donations m. c. se prennent (capiuntur), comme 
les legs. II attribuerait ainsi au donataire les memes 
droits qu'au legataire J7^r jnnd.^ ct a la volonte de 
donner , exprimee par le donateur, le meme effet 
qu'au legs per vindicationem. 

Or, cela n'est pas possible. 

Si, deja a Tepoque classique, 'Ton pouvait, par la 
simple expression de sa volonte et sans observer au- 
cune forme, transferer a son deces la propriete a un 
donataire, a quoi servaient alors les formes solen- 
nelles du legs per vindicationem^ et la nccessite de 
rinserer dans un testament ou dans un codicille con- 
firme ^'? Le fideicommis, il est vrai, est dispense de 



Justinien. La tradition, toujours neccssaire si Ton vcut que la proprictd passe 
imm^diatement au donataire, est encore utile meme dans le cas dc donation 
sous condition suspensive, ainsi que nous vcnons de le voir. 
58. Ulp. Reg. 25, § 8. 



3 14 CHAPITRE XV, SECTION VI I77 

ces formes, mais il ne saurait donner au fid^icommis- 
saire qu'un droit de cr^ance, et non un droit reel, c'est 
Paul Iui-ih6me qui nous Taffirme ". 

La donation m. c. serait ainsi, comme le dit Pellat 
(p. 457) nn'legsper pindicationem non solennel. Com- 
ment, ajoute-t-il, verrions-nous alors dans des textes 
nombreux, les jurisconsultes nous presenter la tradi- 
tion comme la forme habituelle de cette donation, et 
chercher a expliquer les eflFets qu'elle produit suivant 
la diversity des circonstances? La L. 2, comme le 
remarque Cujas, est tout a fait unique sur ce point, 
c'est un t^moignage isol^, une affirmation 6ton- 
nante. 

« Et est profecto in hanc rem lex 2 valde singu- 
lar is! y> 

Si enfin I'on observe que les mots « quia ad exem- 
PLUM LEGATORUM capiuntur^y> sont la reproduction pres- 
que litt^rale d'une phrase des Institutes : mortis causa 
donationes ad exemplum legatorum redactce sunt per 
omnia ®% on n'hesitera pas a les attribuer aux com- 
pilateurs. En ajoutant ces mots, ils obeissaient aux 
memes motifs qui leur avaient fait interrompre au mot 
cc legatum » le texte d'Ulpien, pour y intercaler le texte 
de Paul. 

Ce texte etait done originairement ainsi congu : 

Vel mortis causa donationes factce, nam amissapos- 
sessione competit Publiciana. 

Ulpien et Paul, dans leurs commentaires sur I'Edit, 
^numeraient les justce causce^ et les compilateurs ont 
complete Tune des Enumerations par Tautre, ainsi 
qu'on peut le voir par les L. 4 et 6, D., h. t. 

Ulpien, lui, ne mentionnait pas expressement la 



59. Paul. 5e«f., IV, i, J i8 : Jus omne Jideicommissi, non in vindicatione, 
sed in petitione consistiU Voy. aussi G., 11, % 262. 

60. J. II, 7, g I, 
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donation m. c, il la comprenait dans I'expression large 
de liberalitas^ de lucrativa causa ^K 

Paul la citait expressement comme justa causa; les 
compilateurs se sont empares de ce passage et en 
ont detourne le sens, tant par la place qu'ils lui ont 
assignee, que par Tadjonction des mots : a quia ad 
exemplum legatorum capiuntur. » 

Telle est Texplication a laquelle nous nous arr^- 
tons. 

178. — Troisieme systeme. — On a propose d'autres 
interpretations. 

Savigny, iv, § 169, note r, considere I'insertion au 
Digeste de notre L. 2, comme une inadvertance des 
compilateurs. Paul aurait suppose que la donation 
avait ete r^alisee par mancipation ou cession in jure, 
sans tradition, et que ledonataire avait pris possession 
de lui-meme apres la mort du donateur. On peut dire 
alors qail devient proprietaire sans tradition. 

Du moment qu'on entre dans le domaine des con- 
jectures, tout, ou presque tout, est possible. En ad- 
mettant d'ailleurs que tel fut le sens originaire du 
texte, ce serait alors par TefFet de la mancipation et 
non par celui de la donation mortis causa que le dona- 
taire aurait acquis la propriete. Les compilateurs, au 
contraire, lui font dire que c'est par TeflFet de la 
donation. La place qu'ils donnent a ce texte revele 
encore mieux leur intention. Ce ne serait done pas, en 
tous cas, par inadvertance que le texte aurait ete 
insert au Digeste. 

D'ailleurs, dans le systeme de Savigny, comme dans 
celui que nous avons adopte, il faut considerer le 
a quia ad exemplum legatorum capiuntur » comme 



61 . L. 7, 1 3, h.t,'. Sed et si quis ex lucrativis causis rem accepit, habet Pu^ 
blicianam, quce etiam adversus donatorem competit: est enim Justus possessor 
et petitor qui liberal itatem accepit. 
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une interpolation ", car ces mots n'ont aucun rapport 
avec Thypothese que Paul aurait prevue, selon Savi- 
gny. Lorsque, du vivant du donateuKj la propriete a 
ete transmise au donataire, cette situation n'a aucune 
analogie avec celle d'un l^gataire qui> lui, ne devient 
propri^taire qu'apres la mort du testateur ; elle ne sau- 
rait a aucun point de vue inspirer la reflexion : quia 
ad exemplum legatorum capiuntur. Dans le systeme 
de Savigny on est en outre oblige de supposer que le 
texte a ete encore altere d'une autre fagon (on aurait 
supprim^ la mention d'une mancipation); or, en ma- 
tiere de corrections, chose toujours obscure et delicate, 
il faut suivre le precepte d'Ulpien " : a Semper in 
obscuris quod minimum est, sequimur. » 

179. — Quatrieme systeme. — Hasse, Rhein. Mus. 
II, p. 35 ; Schroeter, Zeitschr.f. Cipilr. u. Pro{. t. II, 
p. 117, cites par Pellat p. 460, et Cohen, op. cit. § 39, 
pensent qu'il s'agit ici tout simplement d'une donation 
a cause de mort sous condition suspensive realisee par 
une tradition. La propriete ne passe au donataire qu'au 
jour du deces du donateur. Si le donateur n'etait pas 
proprietaire, alors, a partir du meme moment, Tusuca- 
pion commence a courir en faveur de ce donataire, et 
Taction publicienne commence a lui competer, s'il vient 
a perdre la possession. 

Mais nous avons vu que Thypothese d^une tradition 
est exclue : 

1° Par la place intentionnellement donn^e a ce 
texte, il faut que nous y trouvions un cas ou la Pu- 
blicienne compete, bien qu'il n'y ait pas eu de tradi- 
tion; 

2"" Par les mots : quia ad exemplum legatorum ca- 



62. En ce sens Cohen, op. cit,, p. io8. 
b3. L. 9, D,, De reg. jur. 5o, 17. 



piuntur. II s'agit d'une hyp 
prend I'objet donnd, or, on n'a 
(capere) ce que Ton tient deja 
nous r^futons, la Publicienne si 
qu'il ya eu tradition exjusta i 
que les donations m. c. se prt 
par consequent ce systems ne ( 
En vain Cohen allegue-t-il i 
pas ete accompagnde de I'inti 
propriete, on peut dire que h 
tradition. Car la tradition a bie 
tion d'aliener, seulement son e 
une condition suspensive. 

Autant dire alors avec Faber 
pri^te ne passe pas sine tradi 
n'est pas en vertu de la traditio 
[ex traditione ou per tradition' 
dans le legs, poteslate legis. Ct 
d'elles-memes. L'evidence du f 
tradition, c'est elle qui a transl 
Von Vangerow, Lehrbuch \ 
droit des Pandectes le systemi 
temps de Paul celui de Savign;] 
1 80. — Cinquiime sysleme. — 
§ 28, croit que certains jurisconsi 
assimilaient completement la dc 
legs et la consideraient comme 
de !a propriete. 

II invoqueles L. 9et35,D., . 
Paul decide que la capacite 
tion m. c. est identique a celh 
ce qui est d'autant moins prol: 
motiver cette solution par I'assi 

64. Ralion. ad Pond, ad h. I, 
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m. c. et des legs, I'appuie au contraire sur une deci- 
sion expresse du Senat. 

D'ailleurs, la doctrine du savant professeur renferme 
une contradiction. Si des jurisconsultes , qui comp- 
taient dans leurs rangs une autorite comme Paul, 
avaient assimile la don. m. c. au legs au point de lui 
attribuer un efFet translatif de propriete, Justinien, 
qui tranche la controverse au profit de ces juriscon- 
sultes ^^ en d^cidant qu'elle produira tons les effets des 
legs, Justinien, disons-nous, aurait evidemment main- 
tenu cet efFet translatif. Or c'est ce que M. Glasson 
n'admet point. II y a mieux, si le texte de Paul avait 
eu ce sens, les compilateurs en Tintercalant a Tendroit 
ou ils I'ont mis, auraient manifeste de la maniere la 
plus claire Tintention de lui maintenir cette significa- 
tion. Pourtant Tauteur cite ne Tadniet pas nonplus! 

Son syst^me pour le temps de Paul renferme 
ainsi la meilleure refutation de sa doctrine pour le 
temps de Justinien. 



Section VII. — Donation entre vifs. 

i8i. Explication de la L. ii, § 3, D., /t. ^ — Pour que le donataire de res- 
clave volee puisse inlenter la Publicienne a raison du part concu et ne chez 
lui, il faut qu'il soit encore de bonne foi au jour de la litis contesiatio. — 
182, — Cela lient a ce que dans le cas d'usucapion au titre pro donato on 
exigeait la bonne foi pendant toute la dureede Tusucapion. En maticre de Pu- 
blicienne la bonne foi est done requise au moment ou se termine I'annee 
imaginaire de possession c. a. d. au jour de la litis cont.y car c*est a cet ins- 
tant que s'intercale Tannee fictive. — Autres particularites du iMvtpro do- 
nato. — Autrcs explications de laL. 11, § 3, h. t. — i83. Pourquoi, dans le 
cas prdvu par ce texte, Ulpien suppose-t-il que le donataire intente la Publi- 
cienne et non pas la revendication a laquelleil eut du, semble-t-il, rccourir, 
puisque par hypothese il est encore de bonne foi et se croit propritStaire i 
184. — Du litre pulatif j7ro donato. 



181. — La donation entre vifs constitue aussi une 



63. L. 4. C. E>e don. m. c, 8, 57. 



justa causa. Le peu de faveur dont jouissaient 
nations a Rome, les restrictions dont elles dtai 
tour^es expliquent pourquoi Ulpien insiste 
point " *". 

Lorsque le jurisconsulte donne au donatain 
blicienne m^me contre le donateur, il veut se 
indiquer que le titre est juste d'une mani^re g 
II n'entend pas affirmer que notre action r^uss 
jours ; elle pourrait en efFet, si la donation n't 
perfecia *', et ddpassaitunecertainevaleur, se 
a une exception tireede la loi Cincia. 

Un autre texte du meme jurisconsulte a doni 
des interpretations tres divergentes : 

L. 1 1, g 3, A. /: Intcrdum tamen, licet furth 
distracta non sit, seddonata ignoranti mihi, ett 
conceperit et pepererity competit mihi in parti 
ciana, ul Julianus ait, si niodo eo tempore, q\ 
riar,furtivam matrem ignorem. 

Si Tesclave avait ^te achelee il suffirait, nous 
vu au Ghapitre pr^c^dent n° iSg et s., que Vi 
cut ete de bonne foi au temps de la concepi 
celui dela naissance de I'enfant, pour pouvoir 
la Publicienne. La mauvaise foi survenant post 
ment n'emp^cherait pas plus I'exercice de k 
denne que raccomplissement de Fusucapion. 

Cujas, ne voyant pas de motif d'exiger, et 
donation, une condition de plus qu'en cas d'a 
bonne foi au temps de Paction), proposait de lire 
pore quo ea parial, au lieu de : eo tempore q\ 
riar. 11 s'agirait alors de la bonne foi au tem] 
naissance, condition exigee ici comme en cas 

Mais cette correction, qui n'a pour elle aui 

65 bis. L. 7, I 3, h. t. : Sed et si quis ex luemtivis eausit rem ai 
Publicianam, quee etiam adversus donatorem competit :esteaimjt 
sor elpetitor qui liberatHatem accepit, 

66. Voj. Frag. Vat. SS 3io, 3n. 
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nuscrit, est nettement contredite par les Basiliques*". 
Le schoHaste (St(Jphane, Tun des compilateurs du Di- 
geste)insisteprecisementsur ce point: « Voici, en ef- 
fet, ))dit-il, (( la difference entre Tacheteur et le dona- 
taire : chez celui qui a regu en verlu d'une donation 
nous exigeons trois conditions : que I'esclave ait congu 
et enfante chez lui, etqu'au temps de Taction il ignore 
que Tesclave a ete vol^e. » 

D'ailleurs le commencement du texte fait pressentir 
que le donataire aura la Publicienne moins facilement 
que Tacheteur : Interdum tamen^ licet distracta viater 
non sit sed donata ignoranti mihi^ competit Publiciana. 
Ainsi le donataire de bonne foi nous est presente 
comme pouvant quelquefois [interdum) avoir la Pu- 
blicienne, par consequent comme jouissant assez rare- 
ment de cette action. Ce debut serait inexplicable si la 
Publicienne du donataire n'etait pas soumise a des con- 
ditions plus rigoureuses que celle de I'acheteur. 

182. — Pourquoi maintenant exige-t-on que la 
bonne foi subsiste au moment de Taction ? 

Nous Savons deja que Tusucapion du part procede 
au meme titre que Tusucapion de la mere *^ Or, si la 
mere n'eut pas ete furtive, c'est au titre pro donato 
que le donataire Taurait usucapee. On est ainsi con- 
duit a attribuer a une particularite de Tusucapion pro 
donato Texigence de la bonne foi au temps de Taction. 

11 parait en effet qu'a Tepoque classique le dona- 
taire, pour usucaper, devait continuer a etre de bonne 
foi durant tout le delai requis. C'est ce que Ton peut 
conclure de la L. U7i. C. De usucap. transformanda^ 
7, 3 1 (53i), ou Justinien abroge cette regie <^*. 

67. Bs. Suppl. XV, II, 1 1 ; iocv ev t<3 xivetv dY^oa> pnQtepa xXoiri{jLatav [si tem- 
pore agendi ignorem matretn esse furtivam.) 

68. L. 1 1, J 4, D. /i. t. — Voy. le Chapitre precedent. 

Gg. Quod et in rebus mobilibus observandum esse censemus, ut in omnibus 
casibus justo titulo possessionis, antecessor is justa detentiOy quam in re habuit. 
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Pellat (p. 555) a qui cette remarque e 
pas affirmer que cette regie fut admisi 
jurisconsiiltes. Nous croyons qu'on peut 
crainte, car le principe est encore procl 
constitution de Justinien ant^rieure de t 
ment a la L. un. precitee. 

L. I i,C. De prcBsc. longi temporis^ 7, 

Super longiiemporis prcescriplione, qui 
piginti annis introducilur , perspicuo jui 
sife ex DONATioNE, sive ex alia lucrativ 
fide qiiis per decern vel vi'giiili annos 
probeiur, adjecto scilicet tempore etiam 
soris, memorafa Inngi temporis exccpti 
competit iiec -occasione lucrativce caus(S 

Les mots bona fide per decern at 
montrent que la persistance de la b 
exigee pendant toute la duree du delai 
texte aurait dit : bona fide accepisse ei 
nos detinuisse. 

Le texte montre d'ailleurs que le tii 
presentait encore une autre particularil 
d^faveur qui s'y attachait. 

On contestait au donataire le droit c 
possession celle de son auteur. Toutes * 
decoulent d'une idee tres naturelle. Si 1 
survenant n'interrompt point Tusucapic 
quisitions a litre ont^reux, c'est que I'ac 
debourse une valeur qu'il ne pourra, c 
des cas recouvrer de sonauteur, est auta 
d'interet que le proprietaire negligent; 
il s'agit d'^viter une perte. Le donatai 
certat de lucro capiando, d"uu la cons 



ROn interrumpatur ex poiterioitforsitan atiaue n 
LucRATivo ea Qotpta est. 
70. Buschke adopte aussi ce sy$(ime, p. 70, not 
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peut, a son ^gard, se montrer fort rigoureux pour les 
conditions d'usucapion ^*. 

Revenons a notre hypothese. Puisque le donataire 
de Vancilla usucape le part au titvQ pro donatOy il faut 
qu'il soit de bonne foi pendant toute la dur^e du delai. 

Des lors il ne pourra user efficacement de la Publi- 
cienne que si> aujour de Taction, il est encore de bonne 
foi. Car, si sa bonne foi avaitcesse avant cette epoque, 
la fiction de la Publicienne ne lui servirait de rien. 

En efFet, cette fiction oblige le juge a intercaler une 
ann^e de possession imaginaire, et de Tintercaler au 
jour de la litiscontestation. Mais reste a savoir, en 
supposant que le demandeur eut poss^de a ce moment, 
si sa possession eiit ^te utile pour I'usucapion. Or, en 
matiere de donation, une possession de mauvaise foi 
n est pas utile, quand bien meme la mauvaise foi n'au- 
rait pas existe au debut de la possession. Voila pour- 
quoi il faut que notre donataire soit de bonne foi au 
moment ou il agit '* *". 



71. C'est probablement a la persistance de la bonne foi ezigde au cas d'ac- 
quisition lucrative, que Paul fait allusion dans la L. 2,§ 18, D., De usurp.'^i^S. 
Une ancilla a con^u et enfante chez un possesseur de bonne foi, que Paul 
suppose sans doute etre un acquereur k titre onereux; il commence donc^ 
usucaper ; puis il apprend la verite, il continuera neanmoins I'usucapion com- 
mencee : initium usucapionis intueridebemus, sicut in emptis rebus placuit. Aiasi 
Paul se garde bien dc dire que la regie « mala fides supervcniens non impeiit 
usucapionem » s'applique a tous Ics litres d'usucapion ; elle a ete dtablie 
pour le cas de vente et extend ue fort naturellement a toutes les acquisitions 
a titre ondreuz. 

71 bis. Ceci confirme une fois de plus Tidee que nous avons dc]k exposee 
chapitre V, n** 43,chapiire IX, note 8. V^oyez aussi in/ray texie et note 129, ct 
chapitre XX, texte et note 2 : I'annee imaginaire de possession resultant de 
la ticiion contenue dans la formule, a pour point d''arrivce le jour de la litis- 
contestation et se compte enarricrea partir de ce moment. II en est nccessai- 
rcment ainsi, puisque c'est au moment de la litiscontestation que le preteur 
ordonne au jui»e de supposer que le demandeur a posscde depuis un an. Par 
consequent le demandeur est cense avoir possede jusqu'a I'instant dc la litis- 
contestation. S'il en ctait autrcmeni on ne comprcndrait pas pourquoi en cas 
de donation les jurisconsultcs exigent qu'on soit de bonne foi a ce moment. 
Si la fiction avait pour eWct d^allotiffer la possession du donataire, dc faire 
supposer par exemple que ses six mois de possession valent un an, alors il 
sutHrait que Ic donataire eut ete de bonne foi pendant toute sa possession de 
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C'est ainsi qu'il faut expUquer ce texte. D'ai 
terpr^tations ont et^ donnees, elles sont tout 
missibles et pourraient sans grand inconv^n 
meurer dans I'oubli ". 



six niois. laquelle serait r^puife avoir dur£ un an, ct Ton nevoit 
pourquoi on extgeraJi sa bonne foi auiour de ta litis cotitestatio. 

Un exemple achevera de melire cette idie en lumiire. Je refois 
csclave voUe, die confoit et aetouchc ehez moi. Je possJde I'cnfa. 
foi pendant six mois, puis je perds cetce possession et dix mois ap 
vani cet enfant aux mains d'un tiers, i'intente la Publicienne. 

Si I'annife de possession fcinle se compiait depuis le jour oil la 
reelle a commence, c. a. d. ici depuis le jour de la naissanoe de I'er 
Hrait pour que la Publicitnne filt re<:evable, que je fjsse encore di 
duiue moisaprts ceiie nnissance, et I'on n'exigereit pas que je aoi 
bonne foi ili mois aprts |IJ-|-ioz:=r6). au moment oil j'intentc 
pourrait ctre bien plus tongiemps apre?,si I'enfani avail ete auxin 
sesseurs incapables de I'usucaper, par suite de Icur mauvaise foi f 
Dans la ihiiorie que nous avons adoptee au contraire, ceiie nm 
bonne foi au temps de I'aiilion. dix ans pcut-etre, et davanlEige, ap[ 
de possession ovi^inaire, s'explique ires naturellement. Un suppc 
poss^e pendani I'aiince qui a precede I'action, et ce en vertu de 
d'acquisliion, ici pro doiiato. Auiai-je usucapc : Oui, si je suis re: 
foi pendant toute la dur^e de celle annce, par consequent juaqu'au 
la litiscontestation, qui forme ainsi le dernier instant dudeiai, 

L'annee sc compte done ici en arricie ; proccde familier au prdi 
ce qui se passe dans I'interdit utrubi, oil la victoire appanieni a ce 
plaideurs qui a possede le plus longtcmps. sans vices, pendant I'an 
cede la reddition de I'inlerdit. 

72. Quelques auleurs (MSrille, Variant, ex Cujacio liv. 111. ch. a 
liv.V,ch.2.S;G10ck t. 8, p. 'i^i.^iH; Obrock, p. 76, citi-s par Pi 
p.'nsen! qu'Ulpien exig^ait la bonne foi au moment de Taction, n 
cas oil I'ancilla avait eti achetL'e. tl aurait ainsi suivi I'opinion e. 
Pomponius dans la L. 4 D., Pro suo. 41, [o. Ce jurisconsulte, 1 
gur ce point avec Trebatius, aemble dire que {'usucapion a lieu 
pro suo, et decide que si le possesseur apres avoir appris la vcr 
pas le niailre de TeGclavc, le pouvant faire, sa possession devicni 
et inefricjce. — Mais d'abord Ulpicn n'admct pas qu'une possession 
sans vice puisse devenir clandestine, L. Ci, D.. De ad. pos. 41, s 
cond lieu Pumponius n'exigeait pas la bonne foi, mais I'absence 1 
nite, ce qui ne revient pas au ineme, nolamment dans le cas oil 1 
n'a pu avertir le propnftaire. — Kn iroisieme lieu, en admellan 
Pomponius vlt ici uu cas d'usucapion pro suo, dans le sens specia 
ce qui est douleux, car celui qui posscde pro emptors possude a' 
(L. I, pr. D., Fro suo, 41, loj, en tous cas Ulpien, lui, pensaitqi 
renfanl autitre oil Ton aurait usucape la mere. L. ii,S4. D.h.t.- 
ment entin, si notreg 3 avait ce suns, Julien, cite parUlpien dans t 
verail en contradiction avec lui-meme, car il enseigne que poui 
part de Vaiicilla furtive que Ton a acheiee. il suflit d'etre de l 
moment de la conception et de la naissance, L. TS, pr. D., De n 

Schirmer, Usucapion p. t'iO, note H4 et Zeitschr. f, Civi 
XV, p. 3oS, citi par Huschke. p. 69. n. 1^7, a cherchi i expliqi 
en disaat que pour exercer la Publicienne il est n&essaire au mo: 
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i83. — Avant d'abandonner ce§ 3, il convient de 
r^soudre une derni^re question. 

Comment se fait-il que Tacqu^reur de Vancilla fur- 
tive, etant encore de bonne foi au moment de Taction, 
songe aintenter la Publicienne ? II se croit encore pro- 
pri^taire de la m^re, et par consequent de Tenfant; 
comment se fait-il qu'il n'intente point la revendica- 
tion? Intenter la Publicienne, n'est-ce pas reconnaitre 
qu'il a des doutes sur son droit ; or le texte suppose pr^- 
cis^ment qu'il n'en a pas ? 

Pourrait-on resoudre cette difficult^ en supposant 
que Vancilla n'a pas et6 mancipee au donataire ; qu'ainsi 
il doit ne se consid^rer que comme proprietaire boni- 
taire de cette femme, que par suite il doit croire aussi 
avoir seulement Vin bonis de Tenfant, et par conse- 
quent ne pouvoir intenter que la Publicienne ? 

D'abord il faudrait savoir si le proprietaire bonitaire 
ne devient pas immediatement proprietaire quiritaire 
des fruits et produits de la chose, ce qui esttres soute- 
nable '^ Ensuite il faut supposer que Tesclave n'a pas 



tion d'ignorer que Vancilla est furtive, mais on pourrait savoir qu'elle est k 
autrui. Mais cette distinction ne repose sur aucune base rationnellc. Car la con- 
naissance que j'acquiers de la furtivit^ de la mere apres avoir pris do bonne 
foi possession de I'enfant ne saurait rendre cet enfant furtif. Par cons«5quent 
son seul ert'et est de fairc cesser la bonne foi, et si la cessation de la bonne 
foi n'cst point prjcudiciable dans le cas ou Vancilla n'est point furtive, on ne 
voit pas pourquoi elle le serait dans le cas contraire. — Enfin ce syst^me met 
Julien en contradiction avec lui-mSme, car dans la L. 33, pr. D., De usurp., 
41, 3, il exige seulement la bonne foi au moment de la naissance et de la 
conception. 

73. Cette question rentre dans une difficult^ plus gendrale. Pour le proprie- 
taire, Ics fruits ou autres produits constituent- ils une acquisition nouvelleir II 
y a deux inttJrets pratiques : 1° si le fruit ou le produit constitue une acqui- 
sition nouvelle, s'operant lege^ le proprietaire bonitaire de I'objet principal sera 
proprietaire quiritaire du produit; '2° s'il y a acquisition nouvelle, les produits 
ne seront pasgreves deThypotheque spe'ciale dont etaitafl'cctc I'objet principal. 
Or, les textcs resolvent en ce sens cette derniere question. Paul Sent. 11,5, | a. 
D'autcs textes, il est vrai, dcclarent le produit hypotheque,(L. 26,32, L. 39. 
$ I, D.. de Pif^n. 20, i. L. 3, C, In quib. causis pignus tacite, 8, i5, L. i, C. 
De partu pign. 8, 25). Mais ils donnent pour motif I'intention presum<^e du 
debiteur, or, cette question d'intention ne naitrait meme pas, si le produit n'^- 
tail qu'une portion du la chose; il serait fatalement grev^ comme elle del'hy- 
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^te manciple, ce qui est peu vraisemblable dans I'es- 
pece; il s'agiten efFet d'une donation portant surune 
re^ mancipi et qui, sans mancipation, ne serait pas jjer- 
/ec/d; vraisemblablement le donataire aura eu soin de 
faire remplir cette formalite. L'expHcation proposee 
n'est done pas satisfaisante. 

II est bien plus naturel de voir ici un cas dapplica- 
tion de la PubHcienne intentee par une personne qui 
croit pouvoir aussl bien se servir de la revendication, 
mais qui pr^fere Taction pretorienne, beaucoup plus 
avantageuse et menant d'allleurs au m^me r^sultat. 
Nous montrerons ulterieurenient(Chapitre XVIII) qu'a 
I'dpoque classique, a part certains cas comme celui ou 
Ton reclame un legs per vindicationem,lQ propn6taiTc 
avait a sa disposition les deux actions, etintentait pres- 
que toujours de pr^f^rence la Publicienne, en sorte que 
Taction de beaucoup la plus usit^e en pratique, c'etait 
notre action et non la revendication. A ce titre c'est la 
Publicienne qui meritait d'etre appel^e Vactio in rem 
par excellence. 

184. — Enmatiere de donation, le titre putatlf, apres 
avoir et^ admis par quelques jurisconsultes chez qui 
c'etait Tapplication d'une doctrine gen^rale, finit par 
Itre repousse ". 



pothique , et cette h)'poth^ue le frappermt ratmc si cc produit nais; 
que la chose principale eat aux mains d'un tiers acqufreur, ce qui n 
voy. lexles pr^cit^s. En sens conlraire Accarias, J 332. 

74. Voy. L. 17, D., De usurp. 41, J. — L. 11, D., Pro emptors, 4 
eurtout L. 1, pr. D., Pro donato, 41, 6. 
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Section viii. — Titre pro adjudicato. 



x85. ReziYoi au n^ i32. 



1 85. — L. J, pr. D., h. t. : Sedet si res adjudicata 
sit^ Publiciana actio competit. 

Nous nous sommes suffisamment-expliques sur ce 
point, supra^ Chap. XIII, n° i32, a propos de la ques- 
tion de savoir si Ton peut intenter la Publicienne alors 
qu'on n'a jamais possed^. 



Section ix. — Titres pro dote et pro judicata. 



1 86. L. 3, § I, D. h, t. Gas dans lesquels le mari usucape et a la Publicienne 
au titre /7ro dote. Du titre putatif. — 187. Titre projudicato. — Systeme de 
Pellat : le titre pro judicata s'applique au cas 011 le de'fendeur restitue sur 
Varbitrimndu juge dans une action personnelle arbitraire, ou donne un objet 
au lieu et place de la condamnation pecuniaire qu'il a encourue. — Refuta- 
tion. Dans ces cas Tusucapion a lieu au inve pro solulo. — 188. Systeme 
adopts . dans une action reelle, rcvendicaiion ou Publicienne, la restituiion en 
vertu deVarbitrium du juge fournitun juste litre au dcmandeur, qui peut-etre 
n'avaitauparavantqu'un litre putatif, oune pouvaitplus fournir la preuve de 
son titre originaire ; developpement et preuve. — 1 89. Autre argument : L. 33, 
§ 3,'D.De W5wr/7.,4i,3. Cas d'abandon faihsohendi caiisa, surla menace d'une 
action personnelle, usucapion au titre j?ro soluto. Si Taction imminente avait 
dtd reelle, Pabandondonneraitlieu al'usucapion au titre jcro suo. — 190. Fai- 
blesse des autres explications de ce texte. — 191. Les objections faitcs au 
systeme ici adopte reposent sur une confusion entre la justa causa tradilio- 
nis et la justacausa usucapionis, — 192. Systeme de M. Accarias : deux hy- 
potheses. Refutation. Systemes de von Vangerow (r^tracte'), de Arndts, de 
Wmdscheid. Refutation. — 193. Parfois il sera plus avantageux d'invoquer 
Tancien titre, si on peut le prouver, parfois il vaudra mieux s^en tenir au \\' 
XXQ pro judicata, — Accession de possession dans ce cas. 



186. — L. 3, g I, D. h. i. : Et non solum emptori 
bonce fidei competit Publiciana^ sed et aliis^ ut puta ei 
cui dotis nomifie tradita res est^ necdum usucapta : est 
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enim justissima causa^ sive cesiimata res in dotem data 
sit, sive non. Item si res ex causa judicati sit tradita. 

Avant de commenter la derniere phrase de ce frag- 
ment, disons quelques mots du thro pro dote, puisque 
le texte nous en fournit Toccasion. 

Ulpien ici, comme dans la L. i, pr. D. Pro dote, 
41, 9, appelle la dot justissimus titulus usucapionis. 
Mais ce n'est pas toujours au titre jt7ro dote que le man 
usucape et qu'il a la Publicienne ; il faut distinguer : 

i« Le mari usucape /^ro dote, apres le manage, les 
objets qui lui ont et6 donnes en dot, sans estimation. 

2° Si la tradition qui lui a it€ faite avant le mariage 
n'a pas ete subordonnee express^ment a la condition 
suspensive si nuptice sequantur, il usucape meme avant 
le mariage, mais c est alors au titre pro suo. 

Si la tradition a ete faite sous condition, il n'usucape 
qu'a partir du mariage et alors au titre pro dote. 

3" Quant aux objets donnas en dot avec estimation, 
il est consid^re comme acheteur sous la condition sus- 
pensive de la celebration du mariage; il usucape done 
pro emptore, et seulement a partir du jour du mariage. 

Les Proculiens admettaient ici le titre putatif " ; les 
Sabiniens, dont I'opinion Temporta, le rejetaient ^^ 

Sur tous ces points, voyez L. i, L. 2, D., Pro dote, 
41, 9; L. 10, g 4, D., Dejure dotium, 23, 3 et Pellat, 
Textes sur la dot, p. yS, 104^ io5. 

187. — Arrivons a la phrase finale : 

Item si res ex causa judicati sit tradita ". 

Pellat, p. 479, 480, refuse, nous verrons tout a 

75. L, 67, D., Dejure dot, 23, 3, Proculus. 

76. Cassius, c\x€ par Ulpien, L. i, JJ 3, 4, D., Pro dote, 4'* 9- 

77. On a partois voulu rattacher ce texte k Tidde exprim^e par la L. 137, 
D., De j'esf.juriSj 5o, 17 : Qui auctore judice comparavit, bonce fidei possessor 
est. Msi'i^ judex dans CQ dernier texte signifie le Prcteur, comme le prouvent 
les L. i3, 5 6, L. 14 pr., % i, D., De religiosis, 1 1, 7, dont la L. i37 citdc n'est 
qu'un fragment. Par conse'quent cctte lei liy ne fait que rdpeter le principe 
de la L. u , D., De adq.pos. 41,2: Justepossidet qui Prcetore auctore possidet. 



' 
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rheure pour quelles raisons, d'appliquer ce texte au 
cas ou le defendeur^ executant Varbitrium du juge, 
remet au demandeur la chose que ce dernier reclame 
par la revendication ou la Publicienne. II ne veut pas 
admettre que le jugement sur Taction reelle forme en 
faveur du demandeur un titre en vertu duquel il pourra 
usucaper et intenter la Publicienne, si nous suppo- 
sons qu'il n'etait point proprietaire de I'objet auquel 
le juge a cru qu'il avait droit. 

Pellat estime que le texte s'applique : i^'au cas ou le 
defendeur a une action personnelle arbitraire, comme 
Taction quod metiis causa, execute Yarbitrium du juge 
et restitue Tobjet; 2° ou encore au cas ou, condamne 
a une somme d'argent sur une action personnelle ou 
reelle, le defendeur s'acquitte en livrant au demandeur 
des ecus qui n'etaient pas a lui '^ ou en donnant en 
paiement, du consentement du demandeur, un objet 
appartenant a autrui. 

Ce systeme n'est pas admissible. 

Dans tous ces cas, c'est au titre pro soluto^ non au 
titre pro judicato que je demandeur usucaperait. 

En effet, le defendeur condamn^ est tenu d'une obli- 
gation : incipit ex causa judicaliTENERi, dit Gaius, III, 
§ 180. Le meme Gaius, III, § 173, appelle soLVTioima- 
ginaria le mode de liberation s'operant per ces et li- 
bram, et applicable a certains cas : veluti si quid eo 
nomine debeatur, quod per ces et libram gestum est, 
sive quid ex jvmcATi causa DEBETVR. Enfin Ulpien, L. 
7, D., De soL, 46, 3, s'occupant de Timputation du 
paiement dit : Proifide si quid ex causa judicati et non 
judicati debeatur, id putem solutum quod ex causa 
judicati debetur. 

Done Texecution d'une condamnation est un paie-* 

78. Nous laisserons dc cote ce cas. L'usucapion de Targent monnayd est une 
hypothesc tres rare et pcu pratique. 
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ment ; on ne peut guere le contester sdrieusement 
dans une action personnelle; la cause de robligation 
change mais non pas la nature de Facte par lequel 
on Tacquitte; c'est toujours un paiement. Le fait de 
celui qui execute une obligation est un paiement; don- 
ner une autre chose a la place de Tobjet du constitue 
une datio in solutum, done, dans les deux cas indi- 
ques par Pellat, on usucape au titre pro soluto ". 

Par consequent il n'y a aucune raison de dire, comme 
Pellat, que, si le paiement que le debiteur fait sponta- 
nement fonde le titre pro soluto, le paiement fait pour 
executer unjugement peutbien fonder le titre ^roy«(/i- 
caio, raisonnementd'autantplus inadmissible que leseul 
cas pratique est celui d'un objet donne in solutum, a la 
place de la somme d'argent a laquelle on a ete con- 
damn^ ; or, dans ce cas, la datio in solutum, le fait de 
s'acquitter, du consentement du creancier, en donnant 
autre chose que I'objet du, est un acte tout aussi spon- 
tan^ que lorsque le debiteur fait cette datio avant d'e- 
tre condamn^. 

Enfin le voisinage de deux textes, qui parlent imm^- 
diatement apres du cas de paiement et de I'abandon 
noxal '*, loin de fortifier le systeme de Pellat, le con- 
damne, car la conjonction pel qui separe ces trois cas 
montre qu'il s'agit de trois titres distincts : pro judi- 
cata, pro soluto, pro nox<^ deditione. 

188, — Concluons de la qu'il s'agit bien dans notre 
texte d'une action reelle et non pas d'une action per- 
sonnelle. 

Le d^fendeur ob^issant a Varbitrium remet la chose 
revendiqu^e au demandeur qui des lors trouve dans le 
jugementun juste titre d'usucapion et dePublicienne*'. 

79. L.46, D., Deusurp., 41, 3. 

80. L,4; Vel solvendi cnusa. — L.S: Vel ex causa noxadtdilionis. 

81. En ce sens, mais sans motifs, Husclike, p. S4 in fine. 
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Ce juste titre lui manquait peut-^tre auparavant. 
Ayant achet^ Stichus, on m'a parerreurlivreasa place 
Dama que j'ai prispour Stichus. On sait que je ne pour- 
rais usucaper Dama auquel mon titre ne s'applique 
pas ". Un tiers s'en empare, je revendique et Tesclave 
m'est restitu^ sur I'ordre du juge. D^sormais je pourrai 
I'usucaper au titvQ pro judicata^ je n'en ai pas d'autre. 
II importerait peu que plus tard on vint d^montrer que 
mon titre primitif ne s'appliquait pas a I'objet. 

Qu'on se reporte un instant aux motifs qui ont fait 
exiger un juste titre pour Tusucapion, et cette solution 
sejustifiera aisement. 

Le juste titre est la base de la bonne foi, c'est lui qui 
rend excusable Terreur dupossesseur; la bonne foi est 
possible sans juste titre reel, si Ton s'imagine en avoir 
un, mais admettre le titre putatif, ce serait en general 
donner uneprimea TignoranceouaTineptie. L'homme 
imprudent et irrefl^chi usucaperait, alors quun 
autre plus perspicace ou plus attentif n'usucaperait 
pas. 

Cependant I'usucapion se justifie dans descas excep- 
tionnels, lorsque le plus prudent aurait ete trompe. 
Nous sommes precisement dans Tun de ces cas. 

Mon erreur a ete invincible, puisqu'un juge, homme 
d^sinteresse, eclaire par une discussion contradictoire, 
s'y est laisse prendre et m'a cru propri^taire; puisque 
mon adversaire, int^resse au plus haut point dans sa 
lutte contre moi a montrer le cot^ faible de ma preten- 
tion, n'a pu trouver ce defaut de la cuirasse! 

Si le juge, si I'adversairelui-meme s'y sonttrompds, 
a plus forte raison devais-je me faire illusion, moi dont 
rint^r^t militait dans ce sens! Mon erreur a ete invin- 
cible, partant excusable, elle est justifi^e par lejugement 

8a. L. 2, % 6, D., Pro empt., 41, 4. 
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rendu en ma faveur, ce jugement est done mon j 
titre ! 

Ce que nous avons dit du cas ou le titre origin 
ne portait pas sur Tobjet possede, s'appliquera a 
au cas ou le demandeur ne peut fournir les preuve 
juste titre primitif. 

Qui nonprobaty dicitur jure carere! 

C'estun heritier, il ne sait ni de qui, nicommen 
a quelle date son auteur a acquis Tobjet litigieux. 1 
reusement Tauteur a eu un proces a soutenir a ra 
de cet objet; il en a ^t^ declare proprietaire, des 
moins constatent le fait; ils ne peuvent se souvenii 
details : le jugement lui-meme n'a peut-^tre pas i 
que si c'est par suite de vente, donation, echange, 
ou succession que le defunt est devenu propri^tj 
Peu importe, le juge a du 6tre convaincu de Texist 
d'un titre; a partir du jour ou il a rendu sa sente 
la bonne foi du vainqueur a regu une ^clatante ju: 
cation, et cette justification n'est autre chose qi 
juste titre! 

II en sera de memo toutes les fois que le titre o 
naire de ma possession aura ete adire. Le juger 
qui constate mon droit en tiendra lieu. 

La jurisprudence francaise reconnait qu'un juget 
declarant une personne proprietaire, constitue e 
faveur un litre de proprieie propre a fonder cc 
d'autres personnes une action en revendication; 
il resulte nccessairement, et quoiqu'on en ait dJt, 
ce titre pourrait servir de base a la prescription a» 
sitive '" *". Si un pareil titre suffit^ contre un ad 



Sa bis. Cass. 27 d^cembre |865, D. 66, i, i, et la note — S. 66, i, 
a Atlentlu. en droit, que, la propri(!t^ ftant un droit tie\, I'arrel qui 1 
unindividu proprietaire equivaut necessairemeiit a un litre, susceptible i 
lout autre titre d'etre oppos^ a to us par cclui qui I'a ob[enu;quc, sans 
I'autorite de la chose jugce etant timilec par Tart. |35[ aux seules part 
cause, un tel arret ne saurait etre oppose aux tiers avec le caracierc de la 
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saire qui n'a k m'opposer ni titre ni possession ante- 
rieure a mon titre, pour d^montrer ma propriete, a plus 
forte raison doit-il suffire pour baser la prescription 
de dix a vingt ans ; il serait contradictoire de ne pas 
Tadmettre. Voyez au surplus, /w/r^, Chapitre XXVIII. 

Dans la doctrine oppos6e k la n6tre, il serait permis 
a un tiers de contester a toute ^poque mon usucapion 
et mon droit a la Publicienne en prouvant Tinexistence 
du titre qui m'avait assure gain de cause dans le pre- 
mier proces. 

On se demande alors ce que pent bien vouloir dire 
notre texte lorsqu'il affirme que la Publicienne com- 
pete ^/re^ ex causa judicati sit tradita; car il ne peut 
etre question, comme nous I'avons vu^ d'une action 
personnelle ! 

189. — Un autre texte vient fournir un argument a 
fortiori a I'appui de notre these : c'est la L. 33, § 3, 
D., De usurp. ^ 41 > 3, Julien : 

Si mi hi Titius, aquofundumpeterevolebam^posses^ 
sione cesserit^ usucapionis causam justam habebo. Sed 
et is a quo ex stipulatu fundum peter e polebarriy ce- 
dendo mihi possessionem si solvendi causa idfecerit^ eo 
ipso efficiet ut fundum longo tempore capiam. 

La fin du texte ne presente aucune difficult^. Menac6 
d'une action personnelle en paiement d'un immeuble 
du en vertu d'une stipulation, le d^biteur vrai ou pre- 
tendu s'execute et livre Timmeuble qu'il detient. G^ne- 
ralement ce sera parce qu'il reconnait la dette et se 
croit proprietaire de I'immeuble. Alors il agit solvendi 
causa^ comme le dit le texte. II a I'intention de trans- 
ferer au cr^ancier, vrai ou pr^tendu, la propri6t6 de 

jugee, mais qu'il n'en est pas moins un titre, etc. Voy. aussi Req. rej. 22 mai 
x865, S. 65, I, 359. — Dal. 65, i, 473. — D'ailleurs la Cour de Cassation a 
d^ide qu'un jugement pouvait servir de titre pour la prescription acquisitive. 
Civ. rej. 21 fdv. 1827, S. 27, i, 450. — Cass. 14 juiilct i835, S. 35, 1, 754. 
Voy. Contra K\xbvy et Rau, J 218. 
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rimmeuble. Ce cr&incier done, s'il est de bonne foi, 
c. a. d. s'il se croit rdellement cr^ander et pense avoir 
affaire au propri^taire de rimmeuble, usucapera au 
litre /rora/u/o ". 

Au contraire, si le d^tenteur de I'immeuble, un fer- 
mier parexemple, ouunusurpateur sachant n'Stre pas 
propridtaire de cet immeuble, I'avait abandonn^ au 
creancier ( reel ou pretendu) pourd'autres motifs, pat 
exemple parce qu'il n'a aucun inter^t a refuser de 
livrer Timmeuble sur lequel il n'a aucun droit, et qu'il 
devrait toujours restituera quelqu'un, alorsil n'agirail 
pas solvendi causa, la tradition qu'il ferait ne serait pas 
un acte propre a transferer la propriety et le cr^anciei 
qui I'a regue n'aurait aucun juste titre. Tel est le sens 
du « si solvendi causa id fecerit » de notre texte. Or 
voit avec quelle rigueur il precise les conditions neces 
saires pour mettre in via usucapiendi celui a qui la 
possession est abandonn^e. 

Tout autre est le cas pr^vu dans la premiere partis 
du texte ; Julien suppose que le possesseur menacd 
d'une action en revendication '* a fait tradition au r^cla 
mant, et decide, sans distinction aucune, que ce r^cla 
mant acquiert par li une justa causa usucapionis. 

Cette decision d^coule de la mdme id^e que celle d< 
la L. 3 in fine, D. h. l. : desormais celui qui a regi 
rimmeuble n'aura pas besoin d'invoquer un titre antd- 
rieur, dont les preuves ont peut-^tre p6ri; la remis( 
qui lui a 6i6 faite sur sa reclamation sera un titre suffi 
sant. 

C'est que des lors sa bonne foi se trouve justifiee 
Ce n'est pas sans motif qu'il se croit propri^taire ; sor 
erreur 6tait invincible puisqu'elle a 6t& partag^e pai 
la personne la plus int^ressee a contredire, par le poS' 
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sesseur de rimmeuble ; a ce point que ce dernier n'a 
pas meme songe a soutenir un proces qu'il jugeait 
perdu d'avance, et que, sur la simple menace d'une 
revendication^ il a remis la possession au reclamant ! 

Si la sentence rendue en ma faveurvaut titre, il doit 
en etre de meme de Tacquiescement, et cela pour des 
motifs tout a fait analogues ^K Si Ton veut donner un 
nom a ce dernier titre, il faudra le ranger sous la 
rubrique vague et generale de titre pro suo. 

190. — II faut voir par quelles explications, d'une fai- 
blesse extreme, ceux qui n'admettent point cette inter- 
pretation cherchent a ecarter ce texte du debat. 

« Je reponds » dit Pellat, p. 477, « que rien n'an- 
nonce ici, de la part de celui qui cede la possession, 
V intention de reconnoitre le droit de I'autre partie; qu il 
a pu, tout en continuant a croire a son droit, en faire 
le sacrifice, parce qu'il n'attache pas assez de prix a 
cette chose pour se donner lembarras d'un proces, ou 
bien parce qu'il a regu ou attend quelque service de 
Tautre partie, etc. Ainsi on peut tres bien entendre 
que possessione cedere n'est pas simplement laisser la 
place libre a celui qu'on reconnait comme proprietaire, 
mais lui abandonner la propri^t^ qu'on peut avoir, la 
lui transferer. » 

S'il est un acte qui implique manifestement la recon- 
naissance du droit de Tadversaire, c'est le fait de lui 
abandonner, sans attendre le proces, la chose qu'il 
veut revendiquer. 

Par consequent il ne faut pas dire: rienn'annonce... 
mais au contraire tout indique ici^ de la part de celui 

83. En ce sens, sans explications, Huschke, p. 64 in fine, Dans le meme 
sens, du moins quant a la solution : Arndts, Archiv. f. civ. Prax. XIII. i5.p. 
283 et s. — Brinz, p. 209. — Sintenis, Civilrechi I, % 5i, note b2, et parmi Ics 
anciens : Donneau, Comment, jur. civ, lib. V, c. 14, § li; Faber, Rationalia 
ad h. I. cites par Pellat, p. 464 ou par Windscheid, % 179, note 7. Nous neci- 
tons pas Vangerow, parce que cet auteur s'est r^tracte' (bien a ton a notre grc) 
dans sa 7* Edition, I, % 3 20, note 3. 
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qui cede la possession, P intention de reconnaitre le droit 
de r autre partie. 

Gen^ralement^ quand on aime mieux c6der que de 
se laisser faire un proces, c'est qu'on craint de le perdre. 
Quant au petit roman imagine pour expliquer que le pos- 
sesseur actuel, d'un caractere acoupsurtres benevole, 
abandonne la chose, non pas parce qu'il reconnait un 
droit meilleur, mais poureviter le souci des affaires, ou 
parce qu'il attend un service de I'autre partie, etc., 
d'abord c'est un roman> ensuite il manque de vraisem- 
blance. On ne rencontre pas tous les jours des hommes 
abandonnant ce qu'ils possedent sur une reclamation 
qu'ils jugent de tout point mal fond(5e. On voit bien 
plus souvent, nos recueils de jurisprudence en font foi, 
les plaideurs s'obstiner et depenser en frais vingt fois 
la valeur de I'objet plutot que ceder a la pretention ad- 
verse. En tous cas on n'en trouvera guere qui aient la 
bonte, non seulement de s'en aller, mais encore de le 
faire avec Tintention^ comme dit Pellat, de transferer 
leur proprietea celui qui la reclame injustement, sans 
doute pour lui epargner des scrupules de conscience : 
charite touchante! Ang^lique mansuetude! 

En v^rite, tout cela n'est pas soutenable ^^ 

86. Pellat dit que cedere possessione est pris dans le sens de : transferer la 
propriete. Al'appui decette interpretation, Pellat invoquebien atort laseconde 
partie du texte ou le jurisconsulte, supposant que le r<fclamant se pretend 
creancier dit quMl aura une juste cause d'usucapion siled^tenteur de IMmmeu- 
ble lui cede la possession, car Julien a soin d^ajouter : si solvendi causa id fc- 
cerit. Cedere possessionem a si peu, par lui-m£me, le sens de transferer la 
propriete, que le jurisconsulte est oblige d^ndiquer expressement que la ces- 
sion a ete faite ici dans lebut de payer et par consequent de transferer la pro- 
pri^t^. La lin du texte milite done contre I'auteur cite et non en sa faveur. 

Quant a la L. 52, I 2, D. Z)e adq, pos., 41, 2 : Species inducendi in posses- 
sionem alicujus rei est prohibere ingrediendi vim fieri, statim enim cRDKREad- 
versarium, et vacuam relinquere possessionem jubet^ quod multo plus est quam 
restituere, elle ne prouve pas du tout que cedere signifie transferer la pro- 
priete. 11 s'agit ici d'une missio in possessionem ordonnee par le Preteur, 
comme le prouvent les expressions prohibere vim fieri etjubet. Le preteur ici 
fait un acte plus grave que lorsqu'il ordonne une restitution, quod multo plus 
est quam restituere^ c^est Evident, puisqu'ici il cr^e un droit nouveau. D'ailleurs 
le possesseur qui ne s'oppose pas k Pentr^e en possession, de peur de Tinter- 
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191. — Quant aux objections oppos^es au systeme 
que nous adoptons, elles reposent sur une confusion 
entre la justa causa traditionis et la justa causa usuca- 
pionis. 

On se figure que pour usucaper il faut croire, au 
moment oil Ton regoit la possession, que Ton acquiert 
la propriete. 

C'est une erreur ! 

L'usucapion peut fort bien avoir pour point de de- 
part une tradition qui n'etait point faite dans I'inten- 
tion de transferer la propriety. 

Lorsque Theritier me livre un objet \&g\i6 per vin- 
dicationem^ mais qui n'appartenait pas au defunt, je 
commence a usucaper; pourtant, en me faisant tradition 
rheritier n'avait pas Tintention d'ali^ner, et moi je 
n'avais pas celle d'acquerir, puisque nous pensions tous 
les deux que j'etais deja prop ri^taire de I'objet legue 
depuis I'adition d'heredit^. 

De mdme dans le cas de la L. 33 De usurp. ; je n'ai 
pas I'intention de vous transferer la propriete de la 
chose que vous me reclamez, je crois que vous Tavez 
d^ja, je reconnais votre droit. 

Dans rhypothese de la L. 3, § i, h. /., il est juge 
que vous etes propri^taire ; par consequent, lorsque je 
vous restitue la possession sur I'ordre du juge, et sans 
doute en maugreant, je n'ai pas la moindre intention 
de vous transferer la propriety ; pourtant a partir de 
cette tradition vous usucaperez et vous aurez la Pu- 
blicienne. 

« La juste cause », dit Pellat (p. 469), a n'est pas 
destinee a motiver la bonne foi, la bonne foi ne se fonde 
pas sur la juste cause (!!) La justa causa^ c'est le fait 



dit Ne vis fiat ei qui in pos. missus est, n'a pas, bien entendu, Tintention de 
transferer la propri^td et on ne saurait le contraindrc k avoir cette intention. 
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qui determine le but de la tradition et lui donne la 
vertu de transferer la propri^t^. » 

Cette derni^re proposition est tres exacte. Oui, telle 
est bien la definition de Izjusta causa... en mati^re de 
tradition. 

Mais ne la confondons pas avec la justa causa usu^ 
capionis ! Nous ne nous arrdterons pas d'ailleurs a 
d^montrer que la premiere proposition de Pellat est le 
contre-pied de la verite. La juste cause est si bien des- 
tinee a motiver la bonne foi (lorsque cette derniere est 
requise), a justifier I'erreur, que parfois on s'est con- 
tent6 de la bonne foi ; le titre putatif a et^ admis dans 
des cas ou la bonne foi se justifiait par ailleurs grace 
a un concours de circonstances qui, malgr^ Tabsence 
du titre, rendait Terreur excusable. Voyez au surplus 
ci-dessus n^ 162, i65 et g^neralement Chapitre XV, 
Section I. 

192. — Le systeme de M. Accarias, 4* Edition, p. 59 1 
note, 7"*, est plus rationnel. Pourtant nous ne pouvons 
I'adopter, et cela pour des motifs analogues. Suivant 
r^minent professeur Tusucapion au titre pro judicata 
aurait lieu dans deux cas : 

I®' Cas. La chose revendiqu^e est une res mancipi que 
le defendeur avait usucap^e pendente judicio et qu'il a 
restitute par voie de simple tradition. 

Alors le demandeur, pour reacquerir la proprit^ qui- 
ritaire, est oblig6 d'usucaper ; le jugement constitue 
son juste titre. 

Ce systeme est ing^nieux, mais il se heurte aux objec- 
tions suivantes: 

i"* II n^est pas applicable au temps de Justinien, ou 
il n'y a plus de res mancipi \ 

2"* En pareil cas le juge ordonnera naturellement au 
defendeur de remanciper, sansquoi la restitution ne se- 
rait pas complete. Le demandeur est en droit del'exi- 

L 22 
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ger; des lors, par cette mancipation, ledemandeur de- 
venu propri^taire quiritaire n'aura pas besoin d'usuca- 
per. 

En ce sens : Pellat, p. igS, texte et note 2; Keller, 
Ueber litiscont. p. 176; Savigny, Systeme^ § 261, 
note c, cites par Pellat. 

2* Cas. La chose revendiqu^e n'appartenait pas au 
demandeur, mais il la croyait sienne, et cette croyance 
durait encore au jour ou la chose lui a 6t€ restituee. 
La sentence, il est vrai, est declarative, non translative 
de propriety. Mais pendant fort longtempsla restitu- 
tion ordonn^e par le juge resta facultative, Tari^Z/nwrn 
ne pouvait etre execute manu militari\ alors, si le de- 
fendeur consentait a restituer, c'est qu'il avait I'inten- 
tion d'aliener, de meme que le demandeur avait Tinten- 
tion d'acquerir. — C'est ainsi, suivant M. Accarias, 
que le jugement constitue un juste titre d'usucapion. 

Objections : i** Ledemandeur n'a certainement pas 
rintention d'acquerir , puisque par hypothese il se 
croit proprietaire : il veut sans doute acqu6rir la pos-- 
session J mais non \2i propriete \ gardons-nous de toute 
Equivoque. 

2"* Pourquoi attribuer au defendeur Tintention d'alie- 
ner ? C'est d'abord une hypothese gratuite. On le con- 
damne a restituer la possession, il le fait parce que s'il 
resistait, il serait condamn^ a une somme d'argent con- 
siderable sur le serment du demandeur '*, car ce serait 
par mauvaise volonte [contumacia)^ qu'il ne restitue- 
rait pas. II remet done la possession; pourquoi lui pra- 
ter gratuitement rintention de faire plus et de trans- 
ferer lapropriete? 

La supposition n'est pas seulement gratuite, elle est 
invraisemblable. De deux choses I'une, en efFet : 

Ou le defendeur se croit proprietaire, et alors il 

86. L. 2, D. De in litem jurando, 12, ?. — L. 73, D. Defidef.^ 46, i. 
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pense 6tre condamn6 k tort. On peut 6tre sflr qu'il ne 
s'ex^cutera pas de bonne grdce. Jamais il n'aura I'in- 
tention de transferer la propri^td, puisqu'il peut se 
dispenser de Tavoir; le juge ne la lui demandepas, et 
ne peut p^n^trer dans sa conscience ; 

Ou bien il ne se croit pas propri^taire, et alors on 
peut encore moins lui attribuer I'intention de transfe- 
rer une propriety qu'il sait ne pas avoir. 

Enfin, s'ilausucape inter moras litis^ le jugele con- 
damnera k transferer la propriety, mais alors il tie sau- 
rait etre question d'usucapion pour le demandeur qui 
deviendra proprietaire par ce transfert eman^ a vero 
domino. 

Pour qu'il en fut autrement, il faudrait supposer que 
le juge a commis une s^rie d'erreurs; il faudrait qu'il 
eut juge a tort : 

I ° Que le defendeur avait usucap^ pendant le pro- 
.ces; 

2"* Et que le demandeur avait bon droit ; 

Car, d'une part, si le defendeur avait r^ellement 
usucape pendant le proces, la restitution transf^rerait 
cette propriety au demandeur, qui n'aurait plus besoin 
d'usucaper. 

II n'y aurait pas lieu non plus a usucapion si le de- 
mandeur etait reellement proprietaire, c'est-a-dire si 
le juge avait bien juge ! 

II faudrait done supposer que le juge se fut fourvoye 
sur tous les points ! 

On ne peut croire qu'Ulpien ait eu en vue cette 
hypothese aussi compliquee qu'invraisemblable^ 

Ledefautde tous ces systemes, c'est, a notre gre> 
qu'ils confondent la justa causa traditionis et la justa 
causa usucapioniSy en croyant qu'il est necessaire pour 
usucaper d'avoir I'intention d^acquerir la propriete au 
moment ou I'on regoit la possession. Cela n'est pas 
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exact, selon nous, t^moin le cas du legs per vindica- 
tionem mentionne plus haut. 

Vangerow (anciennes Editions) et Arndts admettent 
aussi que le jugement sera pour le demandeur un juste 
titre d'usucapion, lorsque le juge s'est tromp^ et a 
forc^ le d^fendeur a restituer bien que ce d&fendeur 
fut le veritable proprietaire. 

Mais alors, de deux choses Tune : 

Ou bien Ton admet que la restitution ainsi faite par 
le veritable proprietaire atransfer^la propri^td au de- 
mandeur et alors il n'a pas besoin de Tusucapion ; 

Ou bien Ton dira que la propridte n'a pas et6 trans- 
feree, mais que la restitution en vertu du jugement 
constitue dans ce cas un juste titre d'usucapion. Elle 
ne serait done pas un juste titre si le defendeur n'avait 
pas 6t6 proprietaire. Des lors, dans un autre proces, 
celui qui invoque cette restitution comme juste titre 
fondant son usucapion, devra justifier qu'elle constitue 
en effet un juste titre, ce qui n'a lieu, d'apres les au- 
teurs cites, qu'autant que lors du premier proces le de- 
fendeur etait le veritable proprietaire. II faudra done, 
dans le second proces, que celui qui invoque I'usuca- 
pion prouve que le premier juge s'est completement 
trompeen luidonnantgain de cause, attendu que c'etait 
son adversaire qui etait rdellement proprietaire ! ! 

Voit-on bien une personne obligee, pour gagner un 
second proces, de demontrer que c'est contre toute 
justice qu'elle en a gagn^ un premier ? On ne saurait 
pousser plus loin I'invraisemblance. Cela n'altere en 
rien, surd'autres points, la legitime autorite quis'atta- 
che aux savants travaux des auteurs cit^s, mais : 
« quandoque bonus.... » 

Les auteurs suivants refusent de voir un juste titre 
dans le jugement : Unherholzner, Verjahrungslehre, I, 
§ 116; Danz,Zeitschr.f. Civilr. uProz,V, 19; Stephan, 
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Archiv. f. civ. Pr. XXI, lo ; Peiffer, eodem. XXXVll, 
p. 121 et s. — Bechmann, Ueber die usucapio ex causa 
judicati, i860; Scheurl, Beitrage II, p. 82-86; Boecking, 
II, § 146, n. 28 ; Vangerow, 7® Edition, I,§ 320, note 3; 
Windscheidg ijg in fine^ auquel nous empruntons ces 
citations ; ajoutons : Sell, Lehre d. ding. Rechte. I, p. 2o3. 
cite par Pellat. 

Windscheid pense que le jugement peut 6tre invo- 
qn6 seulement pour prouver que le demandeur croyait 
dtre propri^taire en vertu de son ancientitre. Autant 
declarer que le jugement ne sert a rien du tout, car 
cela se r^duit a dire qu'il rendra plus difficile la preuve 
de la mauvaise foi. Pour refuter I'argument tire de 
la L. 33, § 3, D. De usurp. ^ Tauteur cite remarque 
que c'est dans la tradition faite sous la menace d'une 
revendication^ que Julien voit la justa causa usuca- 
pionis. Si Windscheid veut dire par la que cette tra- 
dition est faite par le possesseur menace d'un pro- 
cess dans rintention de transferer la propri^t^, c'est 
le systeme de Pellat que nous avons combattu aux 
n°* i87ets.;s'ilreconnait que la tradition faite sous me- 
nace d'une revendication estun juste titre, alors il faut 
donner la m^me solution pour la tradition faite en 
vertu de Varbitrium du juge, sous menace d'une con- 
damnation pecuniaire. 

On a vu dans quelles complications, dans quelles in- 
extricables difficultes on se trouve entrain^, lorsqu'on 
n'admet pas que les Romains pour decider si Ton usu- 
capait, se sont places tout simplement au point de vue 
du bon sens. 

La justa causa pour eux n'etait que I'ensemble des 
circonstances propres a d^montrer I'absence de mau- 
vaises intentions chezV usucapiens. Cette expression de 
justa causa 6tait done tres large ; les modernes I'ont 
enserree dans un sens technique trop etroit. 
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Ainsi, pour conclure ces ddveloppements, disonsque 
la tradition faite en vertu de Varbitrium du juge dans 
une action r^elle, ou sur la menace d'une telle action, 
renferme la juste cause exigee pour la Publicienne et 
pour Fusucapion *' ®* ^^ 

193. — Cetter^gle sera tres utile dans certains cas: 
par exemple si Ton a perdu la preuve du juste titre ori- 
ginaire, si ce titre ^tait putatif , ou inapplicable a 
robjet. 

Autrement on pourrait avoir plus d'int^ret a invo- 
quer I'ancien titre. 

Sans doute la possession qu'on a eue en vertu de cet 
ancien titre ne compte pas, puisqu'elle a 6te inter- 
rompue; mais cet ancien titre peut 6tre plus avanta- 
geux que le nouveau, par exemple si c'est le titre pro 
herede qui autrefois n'exigeait pas la bonne foi. 

Parfois aussi il vaudra mieux ne pas invoquer 
I'ancien titre, et s'en tenir au titre pro judicata ; par 
exemple dans le cas ou on poss^dait a titre de dona- 
taire : ce titre en eflfet exige la bonne foi pendant toute 



87 et 88, On cite partois un autre texte, pr^voyant un cas analogue a celui 
de la L. 33} D., De usurp, ;c'est la L. 29 au meme titre, Pomponius : 

Quum solus heres essem, existimarem autem te quoque pro parte heredem 
esse, res hereditarias pro parte tibi tradidi. Propius est ut usueas caperenon 
possiSy quia nee pro herede usucapi potest quod ab herede possessum est, neaue 
aliam uUam habes causam possidendi, Ita tamen hoc verum est, si non ex tran- 
sactione id factum fuerit. Idem dicimus si tu quoque existimes te heredem 
esse; nam hie quoque possessio veri heredis obstabit tibi. 

Remarquez qu'ici ilya eu tradition d'une part indiviseet non pas partage, 
autrement nous tomberions dans un cas d '^change, voy. plus hautno 171. Re- 
marquez aussi qu'iln'y a pas transaction ;en casde transaction, Vaccipiens VLXxTzii 
un autre titre que ses pretentions a Th^ritage et usucaperait pro transactione, 
voy. plus bas, Section X. Dans Tesp^ce il a un titre, celui d^h<^ritier pr^tendu, 
il ne peut s'en d^pouiller par sa seule volontd : nemo sibi causam possessio- 
nis mutare potest; et malheureusement ce titre ne lui permet pas d'usucaper 
les choses dont I'h^ritier veritable a d^j^ pris possession. Or, tel est pr^cis^ 
ment le cas. II aurait beaucoup mieux valu pour lui se croire copropri^ 
taire, colMgataire par exemple, des choses qui composent aujourd'hui la suc- 
cession dont on lui livre la moiti^. Son usucapion proc^derait alors au titre 
Pro suo en vertu du principe pos^ par Julien dans la L. 33, J 3. D. i>e usurp. 
expliqude plus haut , et ne rencontrerait pas Tobstacle sp&:ial qui seul dicte 
U solution de Pomponius* 
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la dur^e de la possession ; tandis que le titre pro ju-* 
dicato ne I'exige qu'au moment de la restitution^ c'est- 
a-dire au debut de I'usucapion suivant la regie ordinaire. 

Cette bonne foi est naturellement exig^e dans le titre 
pro judicata, bienque letexte ne le dise point; il n'en 
parle pas non plus pour les casde dot, de donation, de 
paiement, d'dchange, etc., et cependant nul ne conteste 
dans ces cas la necessite de cette condition. D'ailleurs 
dans le titre pro judicato et dans le cas de la L. 33, § 3j 
D. De usurp., 41,3, la bonne foi se trouve si fortement 
justifi^e qu'il serait presque impossible de fournir la 
preuve contraire, laquelle incombe, onle sait, a I'adver- 
saire. 

Celui a qui la chose est restituee par Tordre du juge 
commence done une nouvelle usucapion, soit a Tancien 
titre s'il peut en prouver I'existence, soit en vertu du 
jugement. Dans tous les cas il pourra joindre a sa poa- 
session nouvelle celle qu'a eue son adversaire ^^ 



Section X. — Pro transactione 



194. La transaction constitue un juste titre meme pour I'objet Jitigieux; 
c'est \k un titre subsidiaire pour le cas ou le titre que Ton croit avoir fe- 
rait d^iaut. 



194. — La transaction oflFre moins de difficult^s. 

Nous avons sur ce point deux textes : la L. 29 D., De 
usurp. ^ 419.3, reproduite plus haut (note 87-88) et la 
L. 8, C, I)e usucap. pro emptore, 7, 26 : 

Ex causa transactionis habentes justam causam pos- 
sessionis usucapere possunt. 

89. L. 1 3, 5 9, D. De adq. pos , 41, 2 : Si jussu judicis res mihi restituta 
sit, accessionem esse mihi dandam placuit. Ce texte est une preuve nouvelle 
k Tappui de noire doctrine ; je ne puis user de la possession de mon auteur 
que si j^ai un juste titre qui relie les deux possessions. Ce juste titre, entre le 
demandeur et le d^fendeur, c*est le jugement. 
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Si^ pour prix de I'abandon de mes pretentions, je 
regois de mon adversaire un objet qui n'est pas a lui, 
je Tusucaperai bien entendu, je suis dans la situation 
d'un acheteur ou d'un coechangiste. 

Mais la transaction constitue-t-elle un juste titre a 
regard de I'objet litigieux lui-meme? 

Ici nous ne pouvons point raisonner comme dans le 
cas oil mon adversaire m'abandonne purement et sim- 
plement I'objet que je reclame. II ne faut pas dire que 
la transaction justifie ma bonne foi, comme Tacquies- 
cement dont nous venons de parler a la Section prece- 
dente. Dans la transaction, mon adversaire, qui me 
laisse I'objet litigieux, ne reconnait en aucune fagon 
mon droit, la preuve c'est qu'il regoit un prix pour se 
d^sister. Dans son opinion il me transfere sa propriete, 
et moi, en lui payant une indemnite, bien que persuade 
de la bont^ de ma cause, j'ai le dessein d'acqu^rir le 
droit qu'il peut avoir sur la chose. Cette intention chez 
moi est sans doute subsidiaire et eventuelle; princi- 
palement je crois en mon bon droit ; subsidiairement, 
et pour le cas ou je me tromperais, j'acquiers celui de 
mon adversaire. 

Par consequent, s'il etait d^montre plus tard que je 
n'avais aucun titre ant^rieur a la transaction, c. a. d. 
si r^ventualite pr^vue se realisait, il resterait toujours 
que j'ai achete les droits de mon adversaire ; a ce point 
de vue, la transaction est un titre analogue a la vente. 
C'est pour cela que la L. 8, C. a ete mise sous la rubri- 
que : « Pro emptore pel pro transactione. » 

Voila pourquoi, dans le cas de la loi 29, D. De usurp. ^ 
si I'heritier veritable qui m'abandonne la moitie de la 
succession, le fait a titre de transaction, c. a. d. moyen- 
nant une indemnite, il y a pour moi interversion de 
titre : autrement je poss^derais pro herede^ ce qui> 
dans I'espece, m'empecherait d'usucaper, ainsi que nous 
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Tavons vu. Maintenant j'ai un autre titre, titre ^ventuel 
celui-la, destine a baser ma possession pour le cas ou 
il serait d^montr^ que je n'avais aucun droit a Th^r^- 
ditd. Si done je possede pendant le delai present, ma 
revendieation sera dans tous les eas effieaee, ear elle 
s'appuiera sur un dilemne : ou bien je suis hdritier et 
le defunt propridtaire, alors j ai suecddd a son droit; 
ou bien je ne suis pas heritier, ou le ddfunt n'dtait pas 
propri6taire; mais j'ai alors achete ees biens de bonne 
foi, ear la transaetionvaut vente, et I'usueapion m'en 
a donnd la propridtd. Dans ees eonditions, si le delai 
d'usueapion n'est pas eeould, j'aurai la Publieienne. 



Section XI. — Pro jurejurando 



195. Quelle est Taction donn^e, sous le nom de Publieienne, par la L. 7, § 7, 
O. h. t. et sous le nom d'action in factum par la L. 1 1, { i^ D. De jureju- 
rando, 12, 2, k celui qui, sur la delation de son adversaire, a )ur6fundum 
suum esse i i*' Syst^me : c'est Taction personnelie de jurejurando. — 196. 
Selon nous, c^est Taction meme que Pon allait intenter ou que Ton avait in- 
tent^e, c'est-a-dire la revendieation ou la Publieienne, actions r^ellcs, dont 
la formule sera ici r^dtgccin factum. — 197. Restitutions propos^es pour 
les formules de ees deux actions in factum: revendieation et Publieienne de 
jureju7*ando. Pourquoi Ulpien, L. 7, % 7, h. t.y ne parle-t-il quede la Publi- 
eienne? Explication. — 198. Ces actions nesontdonnees que eontre celui qui 
a defere le serment et ses ayanis-eause; pourquoi? — D'ailieurs le serment 
n^est pas un juste titre d'usueapion. — 199. Explication de la L. i3, { i, 
DT, De jurejurando, 12, 2. — 199 bis, Caractere dminemment relatif de la 
propri^id prdtorienne du jureur. 



195. — L. 7, § 7, D., h. t. : Si petenti mihi remjus" 
jurandum detuleris^ egoque juravero rem meam esse^ 
competit publiciana mihi^ sed adversus te duntaxat; et 
enim soli nocere debet jusjurandum qui detulit. Sed si 
possessor i delatum erit jusjurandum^ et juraverit rem 
petitoris non esse^ adversus eum solum petentem excep- 
tione utetur^ non ut et habeat actionem. 

II faut joindre a ee texte les lois 9, § 7 et 1 1, pr. § i, 
D. De jurejurando^ 12, 2, Ulpien : 
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L. 9, §7 : Si petitor juravit^ possessore defer ente, 
rem suam esse, actori dabitur actiOj sed hoc duntaxat 
adpersus eum qui jusjurandum detulit^ eosque qui in 
ejus locum successerunt. Cceterum adpersus alium si 
pelit prcerogatipa jurisjurandi utij nihil ei proderit. 
L. II : Sed si possessori fuerit jusjurandum delatum^ 
juraperitque rem petitoris non esse^ quamdiu quidem 
possidet, adpersus eum qui detulit jusjurandum^ sipelat^ 
exceptione jurisjurandi utetur; si pero amiserit posses- 
sionem , actionem non habebit, ne quidem si is possi- 
deatj qui ei jusjurandum detulit; non enim rem suam 
esse jurapit, sed ejus non esse. § i . Proinde si^ quum 
possideret, deferente possessore rem suam esse jurapit^ 
consequenter dicemiis, amissa quoque possessionem si 
is qui detulit jusjurandum nactus sit possessionem^ 
ACTIONEM IN FACTUM ci dandam; et fructus perceptos 
ex re^ quam meam essejurapi restitui mihiplacuit; sed 
etpartum editum^foetusque pecorum restituendos cons- 
tat post jusjurandum delatum. 

Dans le premier texte, Ulpien donne la Publicienne 
a celui qui a jur^ cc fundum suum esse. » Dans le se- 
cond texte il lui donne une action in factum. Est-ce 
Taction pr^torienne do jurejurando? 

M. Accarias, § 725 infine^ ne voit dans ces deux 
textes qu'une seule et meme action, Taction dejureju- 
rando. « EUe aboutit en general, » dit cet auteur, « aux 
» memes r^sultats que Taction a propos de laquelle le 
» serment aete defer^, L. 9, §2, L. 11, § i. D., De 
» jurejur., 12, 2. Toute la difference consiste en ce 
» que le droit n'a plus besoin d'etre prouve. Aussi les 
» Romains donnent-ils quelquefois a Taction de jure- 
» jurando le nom meme de Taction a laquelle elle se 
» substitue. Par exemple^ Ulpien appelle Publicienne 
» Paction intentee contre un possesseur a raison du ser- 
T> ment quHl a defere^ (L. 7, §7, D., De pubL vi, 2.) 
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» De m^me il appelle pigneraticia Taction en n 
» tion fondle sur le serment par lequel j'ai affirm 
» telle chose 6tait entre vos mains par suite d'ui 
» trat de gage intervenu entre vous et moi, L. u 
D D. De jurejur., 12, 2. » 

196. — Nous reconnaissons qu'il y a beauco 
vrai dans ces observations. Si Ton a, par exemple 
avoir achet^, on pourra agir ex empto et I'adve 
ex vendito. Si Ton a jure avoir contracte une sc 
on pourra agir et 6tre actionn^ ^ro socio. Enfin 
€t6 jur^ par le marl que sa femme lui a apport^ ui 
en dot, la femme aura Vutilis actio de dote, L. i3, 
4, 5, D. De jurejur. y 12, 2. L'action est infaciu 
ce que le juge est charg^ de verifier le fait du se: 
pret^, et ensuite de juger comme s'il etait constai 
le contrat all^gue est intervenu entre les parties, 
action est d'ailleurs, avec raison, d^sign^e par 
thete d'utilis (voy. aussi L. 29, L. 11, § 3, D. 
car elle est donnee dans un cas pour lequel ell 
pas 6t6 faite. L'action pigneraticia est faite pour 
oil il y a eu gage ; elle est donnee ici, que ce cc 
soit ou non intervenu, a la seule condition du sen 

Ainsi il y a une nuance entre le systeme de M 
carias et celui que nous croyons devoir adopte 

Le savant professeur pense que les Romains do 
souvent k Taction de jurejur ando le nom de Tao 
laquelle elle se substitue. 

Nous pensons que Taction de jurejur ando n'es 
plus une action sp^ciale que Taction de peculic 
C'est Taction mSme que le jureur pretendait ; 



89 bis. L'action de pecuUo, eotnnie toutcs les actions adjeclitite qu 
n'est pas une aclion spdciate, mais Taction qui serait n^e du conirE 
conlrat avait^te passd avec une personne libre. La formulc de l'action o 
est modifitfe pour reslreinJre la condamnation aui limites du p^cul 
Vin rem verso. Voy. Accarias, J 876 el s., Mayni, ; 3o8, Obs. i , L. 41 
De/urtis, 47i a. L. i, ) 1, D. Zte exercit.act., 14, i. 
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avec une modification dans la formule, modification 
donnant au juge la mission de rechercher, non pas si 
le droit existe, mais si le serment a ete prete " '*^. 
197, — Dans ces conditions, Taction adonner celui qui 
a ]\xr6 a remsuam ^^^e» serait une action r^elle, in fac- 
tum et utile ^9 q^<^ter^ 

Pellat propose la formule suivante (p. 5oo) : 
5/ paret Aulum Ageriuntj Numerio Negidio defe- 
rente Juravissefundum Cornelianum suum esse ex jure 
qutritiumj neque is fundus restituetur, quanti ea res 
erity iV^ iV^\4** A^ condemna •^ 



89 ter. Par consequent je crois avec Pellat que Taction donnde k celui qui a 
jurd u rem suam esse » estrdelle. M. Accarias. II, g 725 A, dit au contraire : 
« L'action qui derive du serment etant fondle sur le respect dxi a une conven- 
tion, est toujours personnelle, et cela mSme quand la difficult^ tranch^c porte 
sur un droit rdel. Voil^ pourquoi celui qui jure avoir la propriety d'une chose 
ne peut jamais user de Faction de jurejurando que contre son adversaire lui- 
mSme ou contre ses successeurs >. Ce r^sultat s*explique, a notre grc, par les 
motifs exposes plus bas, et non par le caract&re de l'action qui doit ctre reelle, 
bien que procddant contre certaines personnes seulement. Si, au point de vue 
du droit de suite, il n'y a pas d'int^rSt , dans ces conditions, a proclamer le 
caractere r^el de Paction, Tintdrdt n*en subsiste pas moins au point de vue du 
droit de prdf^rence. Le principe que les condamnations sont p^cuniaires sous 
la procedure formulaire, n'empeche pas du tout le titulaire d'une action reelle 
de jouir d'un droit de pv6{6rencc. N'oublions pas en efTet quelle ddfendeiir a 
une action reelle a dQ fournir la caution judicatum sohi ; par suite le deman- 
deur est silr de recouvrer, au moins contre la caution, le montant integral de 
la condamnation, tandis que si Taction est personnelle, le demandeur, vu le 
ddfaut de la caution judicatum sohi, viendra au marc le franc avec les autres 
creanciers pour le montant de la condamnation et n'obtiendra qu^undividende. 
On sait d'ailleurs que si le ddfendeur a Taction reelle ne fournissait pas la cau- 
tion requise, le pr^teur lui enlevait la possession et la transferait au deman- 
deurqui obtenait ainsi toute garantie. Frag, Vindob.y § 6. — Paul, 1, 11, J i. 
— Frag. Vat. § 92. 

Enfin, lorsqu'on a une action reelle, on peut Tin tenter meme apr&s la faillite 
et obtenir condamnation integrale contre le bonorum emptor qui a achetci le 
patrimoine du possesseur. Par une action personnelle on n^obtiendrait du bo- 
norum emptor qu'un dividende de sa crdance. 

Puisque, en cas de serment, on donne au jureur, selon les cas, Taction vi- 
gneraticia utile, de dote utile, venditi utile, nous dirons que, s'il a juni eire 
proprit^taire, on lui donnera la revendication ou la Publicienne utiles^ c. a. d. 
en definitive, une action reelle utile. 

89 quater. Cctte dpithfete d*utile se trouve dans L. 29, D. Dejurejur. et L. i3, 
{ I eod. Le systeme que nous adoptons parait done cadrer au fond avec la 
doctrine de Pellat. 

90. Rudorff, R,G, | 3o, p. io3, Anm. 5 et Keller, Procedure, trad. Capmas, 
( 3 1, note 346, proposent une formule semblable; ils retranchent seulement: 
ex jure quiritium. 
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Mais il nous parait impossible d'adopter cette resti- 
tution. 

D'abord pourquoi le ex jure quiritium ? II ne figure 
point dans les textes reproduits ci-dessus ; il y a seu- 
lement cc suumesse. » Dira-t-on queces mots ont^t6 re- 
tranch^s par les compilateurs ? Celaseraiten efFet pos- 
sible, mais alors pourquoi Ulpien aurait-il appel^ Pu- 
blicienne Taction du jureur ? II aurait du lui donner le 
nom de revendication, car la formule ci-dessus est celle 
de la revendication, et non de la Publicienne ; nous 
n'y trouvons point la fiction d'usucapion, caracteristi- 
que de la Publicienne. 

Ulpien n'h^site pas dans la L. i3, §§ 3, 4, D. De 
jurejurando, 12^ 2 ^donner les actions empttyPendtti^ 
pro socio, pigneraticia, au jureur ; au § 5, il ajoute 
seulement la qualification d'utilis a Taction de dote ; 
de mSme dans L. n, § 3. Done, dans notre L. 7, §7, 
D./r. /•, il aurait dit: competit mihi vindication ou vin- 
dicatio utilis, et non pas : competit Publiciana. 

On n'ira pas jusqu'a pretendre peut-etre que toute 
vindicatio utilis puisse etre appel^e Publicienne '^ *'*. 
La Publicienne constitue sans doute une utilis vindi- 
catio, car c'est une revendication fictice, et toute action 
ficticepeut 6tre appelde utile. Mais lar^ciproque n'est 
pas vraie. La Publicienne suppose n^cessairement que 
Ton a regu tradition ou pris possession exjusta causa 
et la formule contiendra la fiction d'usucapion bien 
connue. 

De tout cela resulte qu'il ne faut point corriger le 
texte et y aj outer : ex jure quiritium ^^ 



90 bis, Demangeat, Cours de droit romain, 3« ddition, p. 626, dit pourtant: 

L'action Publicienne ^tant une revendication utile, on comprend qu'Ulpien 

confonde Paction de jurejurando ^vec la Publicienne^ lorsque cette action de 

jurejurando tient lieu de la revendication. — Ce syst^me aboutit done a im- 

puter a Ulpien une regrettable confusion. 

91. Cest aussi Tavis de Huschke, p. 33. 
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En outre, on peut objecter contre la formule de Pel- 
lat que, si elle dtait vraie, on pourrait intenter une ac- 
tion que le texte appelle Publicienne a raison d'une 
chose insusceptible d'usucapion, d'une res furtiva par 
exemple. En efFet, rien, dans la formule propos6e, ne 
s'oppose a la r^ussite de Taction, m^me s'il s'agissait 
d'un objet vol^. II n'est pas possible d'admettre qu'Ul- 
pien ait appel6 Publicienne une action qui s'ecarterait 
a ce point des regies ordinaires de la Publicienne. 

Si I'on donne ici la Publicienne et non pas la reven- 
dication, c'est, a mon gre, par la raison toute simple 
qu'Ulpien dans ce passage supposait que le serment a 
€t6 diiiri au demandeur au moment ou il intentait, ou 
allait intenter la Publicienne et non pas la revendica- 
tion ^K 

II est naturel d'admettre que c'est a la Publicienne 
qu'il pensait ici, plut6t qu'a la revendication, puisque 
c'est de la Publicienne qu'il s'occupait dans ce frag- 
ment. D'ailleurs nous verrons au Chapitre XVIII 
que cette action est bien plus frequente que la reven- 
dication. 

Voila pourquoi dans la loi ii, § i, D.^Dejureju- 
randOj 12, 2, Ulpien,dont la pens^e n'est plus concen- 
tr^e sur la Publicienne, puisqu'il a depuis longtemps 



92. Le texte de la L. 7, f 7, montre en effet que le sermentest d6{6r6 k une ^po- 
que oule role des parties est ddtermin^, ou var£tre;il y a un demandeur {peii- 
tor)et un defendeur (possessor), Taction est d6]k intentde (si petentimihi rem), 
ou tout au moins elle va I'etre. Ainsi notre texte s*appliquera soit que, avant 
le proces, le possessear ait ddferc au rdclamant un serment extrajudiciaire, 
soit que le serment ait tt6 deferd injure ou in judicio. Le demandeur Tayant 
pr£td, le defendeur a immddiatement restitute la chose, par suite le demandeur 
n'a pas intentd Taction ou s*est ddsist^. C'est ce qui arrivera le plussouvent en 
pratique. On peutmeme supposer que, par suite du serment, le juge a pro- 
nonce son arbitrium et donnd gain de cause au demandeur, auquel la chose a 
ete alors rcstituee, nous ne retombons pas ici dans I'hypothese du titre pro 
Jwi/ctf/o (ci-dessus Section IX, n®* 187 ets.), car les motifs qui fontdu jugement 
une justirication suffisante de la bonne foi du demandeur n'existent pas lors- 
que la sentence du juge n'est pas le rdsultat de sa conviction, mais lui a ^t^ 
impdrativement dict^e par la prestation d'un serment ddfdrd par Tautre 
partie. 
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fini de traiter cette matiere, (il traite de la Publicienne 
au livre i6 etdu serment au livre 22 ad Edict.) appelle 
tout simplement actio in factum Taction de celui qui a 
]nr6 rem suam esse. Ce sera soit la revendication in 
factum^ soit la Publicienne in factum. 

La formule de la revendication in factum ^dejureju^ 
rando^ serait alors ainsi congue : 

Si paret Aulum Agerium, Numerio Negidio defe- 
rente, jurasse fundum Cornelianum suum esse (on peut 
ajouter : ex jure quiritium^ mais c'est inutile^ voyez 
ci-dessus n"* 1 5) neque is fundus restituatur^ quanti ea 
res erit, Numerium Negidium condemna. 

Formule de la Publicienne in factum^ de jurejurando : 

Si quam rem A^^ A^^^ delato a N"" N" jurejurando^ 
suam essejuravit^ exjusta causa traditam accepisset et 
anno (ou biennio) possedisset^ tum si ea res ejus ex jure 
quiritium esse oporteret^ etc. 

198- — Si Taction dans laquelle le serment ^tait dd- 
fer^ ^tait, comme nous le supposons, la Publicienne^ le 
serment doit avoir, on le sait, des efFets analogues a la 
chose jugee ^^ Des lors il est etabli, par une presomp- 
tion irrefragable, mais seulement vis-a-vis de Tautre 
partie, que le jureur remplissait toutes les conditions 
voulues pour triompher de son adversaire par la Pu- 
blicienne. II est d^s lors tout naturel de lui donner d6- 
sormais contre cet adversaire cette m^me action, sans 
Tassujettir a prouver autre chose que le serment pretd 
sur la delation de Tautre partie. 

Mais, vis-a-vis de toute autre personne, il n'est nuUe- 
ment prouve que le jureur fut dans les conditions re- 
quises pour intenter la revendication ou meme seule- 
ment la Publicienne. Les efFets du serment se restrei- 
gnent aux parties en cause. 

-93. L, 8, C. De reb, cred. 4, i. — L. i, pr. D. Quarum rerum, 44, 5. 
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De la resulte que le serment ne saurait constituer 
un juste titre d'usucapion. Car Tusucapion opere vis-a^ 
vis de tous ; les conditions auxquelles elle est subor- 
donn^e doivent exister d'une maniere absolue, et non 
pas seulement vis-a-vis de telle ou telle personne de- 
terminde. Consid^rer, a regard des tiers, le serment 
pr6t6 comme un juste titre, ce serait permettre de se 
faire un titre a soi-meme. 

Huschke, p. 54 et s., le reconnait ; cependant il admet 
que si, apres le serment pretd, le defendeur avait li- 
vr^ la chose au demandeur, ce dernier usucaperait au 
titre pro suo et aurait la Publicienne contre tout le 
monde, comme dans le cas ou la chose reclam^e est 
livree au demandeur en vertu de Varbitrium du juge, 
ou sur la menace d'une revendication . 

Nous ne pouvons assimiler le cas du serment aux 
deux autres. 

Tout d'abord le texte ne distingue pas; que la 
chose n'ait pas encore 6t6 livree au jureur par son 
adversaire, ou qu'elle I'ait et^, ce qui arrivera pres- 
que toujours (voyez supra note 92), il donne Taction 
seulement contre celui qui a d^fer^ le serment. 

En second lieu, dans les deux premiers cas (restitution 
sur I'ordre du juge, ou sur la menace d'un proces) la 
bonne foi de celui a qui la chose a et^ rendue apres 
proces, ou sur menace de 'revendication, est justifieea 
regard de tous, ainsi que nous I'avons vu, n"** 188, 189; 
il a done justa causa. Dans notrehypothese,au contraire, 
votre serment ne justifie nuUement votre bonne foi 
vis-a-vis des tiers qui ne vousTont pas d^f^r^, car pour 
eux il ne prouve absolument rien, tandis que le d^K- 
rant, lui, n'est plus admis k en contester la sinc^rite. 

A son egard votre bonne foi est justifiee ; en d'autres 
termes, vous avez un juste titre ! 

Done le serment ne peut constituer une juste cause 
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d'usucapion ; on se ferait ainsi un titre a soi-m6me. 

La tradition, que nous supposons faiteparradversaire 
en consequence du serment prete, ne peut rien changer 
a la situation, car en la faisant il n'a ni I'intention de 
vous transferer la propri^t^ ni celle de reconnaitre votre 
droit; s'il livre la chose, c'est pour ^viter unecondam- 
nation certaine. Nous ne trouvons pas ici, comme au 
cas du titre pro judicata, dans I'erreur du juge la jus- 
tification de I'erreur du demandeur et par consequent 
la justification de sa bonne foi. Par consequent c'est le 
serment lui seul qui constituerait votre juste titrer Or 
Huschke reconnait que, par lui-meme, il ne saurait avoir 
cet efFet. 

Cesraisons militent aussi contre Topinion deMaynz, 
§ 199, note 5i, d^ d'apres lequel celui qui est en 
possession d'une chose ensuite de pareil serment 
se trouve in via usucapiendi. S'il en etait ainsi, il aurait 
la Publicienne contre tout le monde. Maynz avoue 
d'ailleurs que la loi i3, § i, D., De jurejurando^ 12, 2 
(voyez ci-apres n" 199) ne peut etre invoqu^e a Tappui 
de sa doctrine. 

Dirons-nous un mot de I'opinion de Sell, DingL 
Rechte t.L p. i85 ? Le serment pourrait etre utiQJusta 
causa usucapionisy parce qu'il constitue une sorte de 
transaction. S'il en etait ainsi, j'aurais la Publicienne 
contre tout le monde, et non pas seulement contre ce- 
lui qui m'a defere le serment. 

199. — On rattache generalement a la L. 7, § 7, D., 
h. /., un texte d'Ulpien, L. i3, g i, D. De jurejurandoy 
12, 2. 

Julianus ait^ eum qui juravit fundum suum esse ^ post 
iongi temporis prcescriptionem etiam^ utiletn actionem 
habere debere. 

Ce texte est fort obscur; il a donne lieu k beaucoup 
de systemes. Faut-il s'en etonner lorsque nous voyons 

I. 23 
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St^phane, Tun des compilateurs du Digeste, en ignorer 
le sens au point d^en proposer des interpretations 
contradictoires •* ? 

L'interpr^tation la plus vraisemblable me parait 6tre 
celle de Pothier, Pand, De jurejurando, 12, 2, n® 37 : 

Le possesseur dtait en voie de prescrire par long 
temps. Le r^clamant ayant jur^ que la chose dtait a 
lui, peut des lors intenter Taction utile '% meme apres 
I'accomplissement de la longi temporis prcescriptio. En 
effet, les textes assimilent le serment a la litiscontes" 
tatio, notamment au point de vue de la perpetuation 
des actions temporaires ^ : or la litiscontestation in- 
terromprait la prcescriptio longi temporis *^. 

Cette interpretation est, avons-nous dit, la plus vrai- 



94. Bas. XXII, 5, (t. II, p. 540) Schol. 4; nous donnons la traduction latine: 
(Stephani). Hoc est, prosier directam in rem, habet et utilem^ seu in factum 
actionem. Directam enim in rem actionem habet, tanquam interrupto tempore 
per jurisjurandi dationem. Nam jusjurandum imitatur litiscontestationem et 
tempus interrumpit, uti Vlpianus jam supra docuit, dig. 9, hujus tituli. Hoc 
est post paratam tempore prescript ionem, quce quidcm currebat ei qui con^ 
ventus est , bona fidei possessori existente , habet etiam directam in rem, 
quasi per litiscontestationem longo tempore interrupto, et cum ea utilem quo- 
que actionem^ scilicet actionem ex jurejurando in factum. Adversus eum dun- 
tax at qui jusjurandum detulit, et cum ratione dicitur in Publiciana^ lib. 6, 
tit. 2, Dig. 7, them. 'J. 

Magis tamen est ut dicamus statim quidem eum habere actionem adversus 
eum qui jusjurandum detulit, post temporalem autem prcescriptionem, quasi 
dominio usucapione jam qucesito, habere utilem inre^n. 

Dans cette derniere explication, qui commence au mot magis, St^phane 
n'admet plus, comme au debut, que le serment pr6te ait interrompu la pres- 
cription du possesseur. 11 y a contradiction. 

95. J'entends par la Paction r^elledans laquelle le juge n'a qu*^ constater le 
serment, c. a. d. la revendication ou la Publicienne r^digees comme il a M 
dit ci-dessus, n* 197. Pellat, p. 5o3, entend par la une action efficace* L'action 
sera efficace k coup sur, mais tel n'est pas le sens de utilis. 

96. L. 9, 8 3, D., Dejurejur. 12, 2. — L. 28, 8 2, D., De judiciis, 5, i. 

97. L. 2, L. 10, C. De Prcescript. I. t. 7, 33. M. Accarias, 8 7^5, A, note i, 
intcrprfete ce texte ainsi : u si apres mon serment, mon adversaire continue de 
possdder assez longtemps pour prescrire, la prescription ne me fera pas^houer 
sur Taction de jurejurando; car Iz, prcescriptio longi temporis ne peut etreop- 
pos^eavec succes qu'a une action inrem, » L'eminent auteur s^appuie', on le 
voit, sur le caract^re d^acticn personnelle qu'il attribue dans tous les cas k Tac- 
tion de jurejurando. Nous ne pouvons adopter ce s)rst^me,puisque nous avons 
admis plus haut (texte et note 89 ter) avec Pellat que Taction donn^e k celui 
qui a jur^ u rem suam esse » est une action r^elle : selon nous, la revendication 
ou la Publicienne utile, donn^e de jurejurando. 
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semblable, c'est la premiere de celles entre lesquelles 
h^sitait St^phane. Cependant elle traduit comme s'il 
yavait: a etiam post longi temporis prcescriptionem^ 
utilem actionem habere debere », tandis que le texte 
porte : a post longi temporis prcescriptionem etiam 
utilem actionem » ; le mot etiam ^ par sa place, parait 
done porter plutot sur actionem^ que sur post '^ *". II 
semble qu'apres la longi temporis prcescriptio^ le ju- 
reur acquiere une action utile qu'il n'avait pas avant: 
c'est bien vers ce sens que penchaient de preference 
les scholiastes des Basiliques. 

Mais il n'est pas possible d'admettre cette interpre- 
tation. Car, avant toute prescription, le jureur a une 
action utile, Taction in factum de jurejurando : nul ne 
le conteste, on ne se divise que sur les caracteres de 
cette action, mais il est certain qu'elleest in factum et 
par consequent utile. Ilfaudrait done, si Ton lisait le texte 
ainsi,que le jureur, apresla^r^5cn]p//o longi temporis 
acquit une nouvelle action utile, autre que Taction in 
factum precitee. Or, malgre de longs efforts, il nous 
a 6t€ impossible de conjecturer ce que pourrait bien 
etre cette nouvelle action. Dans ces conditions Tinter- 
pretation du texte en question deviendrait une ^nigme 
dont nous abandonnerions la solution a de plus habiles, 
y renongant pour notre part. 

Reste a expliquer pourquoi le jurisconsulte parle ici 
de longi temporis prcescriptio et non pas d'usucapion ? 
D'abord le jurisconsulte a pu ecrire usucapionem et 
les compilateurs auront, comme ils I'ont fait souvent, 
remplace ce mot par : longi temporis prcescriptionem. 
Alors le sens serait le suivant : Lorsque la litiscontes- 
tation a €t6 faite avant I'accomplissement de I'usuca- 

97 bis, Mais il nous parait probable que si le jurisconsulte a dcrit : 
« post longi temporis prcescriptionem etiam utilem actionem » et non pas : « etiam 
post /. t. prcescriptionem utilem actionem d, c^est pour ^viter la monotonie 
r6sultant de trois desinences en em se suivant sans intervalle. 
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pion, le d^fendeur, m6me s^il acheve rusucapion inter 
moras litis j doit 6tre condamn^. Le serment doit con- 
server tous ses efFets, mSme si apres sa prestation le 
d^fendeur a achev6 d'usucaper. 

Pr^cisonslesidees par unexemple: Secundus dtaiten 
train d'usucaper le bien de Primus; celui-ci sedisposait 
a revendiquer quand Secundus lui d^fere le serment : 
Primus alors jure remsuam esse. Cependant Secundus 
ne restitue pas et le delai d'usucapion s'acheve. Primus 
n'en aura pas moins la revendication utile, in factum^ 
de jurejurando^ et Secundus ne serait pas recevable a 
dire qu'en resistant a cette action il ne va pas a Ten- 
contre du serment pret6 : « je ne conteste pas », pour- 
rait-il dire, « que Primus fut proprietaire, au moment 
oil il a jure quil Petait^ mais depuis lors je le suis 
devenu a sa place, ayant acheve mon usucapion, d 
Mais ce serait la une subtilite dolosive qui n'empe- 
chera pas Primus de r^ussir dans son action. Voila, a 
nos yeux, Texplication la plus vraisemblable. 

Que si le jurisconsulte a r^ellement ecrit : longi tern- 
porisprcescriptio^ on peut dire que c'est peut-etre parce 
que la litiscontestation et par suite le serment qui lui 
est assimil^, interrompent la prcescriptio longi tempo- 
ris^ mais non pas I'usucapion? 

On pourrait aussi proposer une autre interpretation 
qui se rapprocherait de celle de M. Accarias. Elle con- 
sisterait a voir dans le serment pret6 un contrat reel 
innomme, /dfc/o (je jure) ut facias (pour que tu resti- 
tues) : Taction utilis que Julien donne alors, meme apres 
\3, prcescriptio longi temporis^ serait Taction in factum 
(et par consequent utilis) que ce jurisconsulte donnait, 
pour sanctionner les contrats rdels innomm^s, avant que 
V^LCtionprcescriptis verbis nefut admise dans cescas *^ 

98. Voycz sur les interpolations des mots prcescriptis verbis^ apr^s actio in 
factum, dans divers textcs, mon Resume du Cours de droit romaittf t. II. p. 92 
in fine, gS et note 8. 
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Cette action ^tant personnelle echapperait h la prces- 
criptio longi temporis. Nous ne citons d'ajlleurs cette 
interpretation que pour passer en revue toutes celles 
qui seraient possibles; Nous estimons en efFet que 
Taction donn^e a celui qui a jur6 a fundum suum esse » 
est une action reelle, voyez ci-dessus n° ig6. 

Dans une autre opinion " le texte supposerait la re- 
vendication intentiSe contre un possesseur qui nie la 
propri^t^ du demandeur et peut d'ailleurs opposer la 
pr^scriptio longi temporis. Au Heu d'opposer cette pres- 
cription {!),au lieu d'attendre au moins que le deman- 
deur prouve sa propriety {!!), le defendeur lui d^fere 
le serment et le demandeur jure. Des lots il a une ac- 
tion efficace. 

Ce systfeme est un tissu d'invraisemblances. 

D'autres "* pensent qu'il s'agit d'un possesseur qui, 
apres avoir accompli la prescriptiondelong temps, a et^ 
actionnd en revendication par le propri^taire, et, sur la 
delation de celui-ci, a jur^ que la chose est a lui. Sa 
longue possession lui fournissait d^ja une exception 
(prcpscriptio) pour repousser la revendication du pro- 
pri^taire, son serment lui procurera une action utile, 
non in rem, mais in factum "" s'il vient k perdre la 
possession, mais seulement contre celui qui lui a d^Kr^ 
le serment, s'il le trouve en possession. 

« Cette explication, » dit Pellat auquel nous emprun- 
tons ce passage, « ne me parait pas fondle. Le posses- 
seur qui pouvait invoquer laprcEscriptio longi temporis, 
avait indubitablement une action reelle, ne Mt-ce que 
Taction Publicienne, qui lui comp^tait d^ja avant la 
prescription et que celle-ci a rendue efficace m^me 

og. Savigny, 1. VII, p. GJj et les auteurs andens axis par Pellai, p. 5d3, 

100. Faber, Ration, ad L. i?, I i, De jurejur. 

101. Remarque : Tun n'empeche pas I'autre, I'action peut etre rfelle et in 
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centre le propri^taire. L'exception justi dominii que 
ce dernier opposerait serait brisee par la r^plique longi 
tempons^ arg. L. 8, pr. C. De prcescr. triginta^ 7, 39, 
L'action beaucoup plus bornee que lui procurerait le 
serment aurait done peu d'interet pour lui. » 

Quelques auteurs "- pensent que si le Jureur possede 
pendant le temps requis pour prescrire, il aura des lors 
une action reelle utile contre tout possesseur. 

Cela revient a dire que le serment est un juste 
titre pour la prescription, id^e refutee plus haut. 

Pour les auteurs qui I'admettent en considerant le 
serment comme une transaction, voyez plus haut, 
n" 198. 

199 bis. — Avant d'abandonner le titre pro jureju- 
randOj il est bon de noter le caractere tout a fait re- 
latif que revet ici le droit garanti par la Publicienne. 

Le jureur a Taction contre celui qui lui a defere le 
serment et les ayants-cause decelui-ci, posterieurs a la 
delation du serment, sans distinction entre les succes- 
seurs universels et ceux a titre particulier : eosque qui 
in ejus locum successerunt (L, 9, § 7, D. 12, 2; supra 
n° 195). 

Aucune de ces personnes ne pent mettre en doute 
la v^racite du serment prete, par consequent aucune 
d'elles ne pent denier au jureur le droit d'intenter avec 
succes Taction publicienne ou la revendication, selon 
les cas, en un mot Taction sur laquelle le serment a 
ete pret6. 

A leur 6gard le jureur a done la propriete preto- 
rienne ; il briserait par la r^plique tiree du serment 

102, Gluck. t. VIII. p. 374, 375, Bartole et Paul de Castro, citds par Pellat, 
p. 5oi, note i. — II faut ranger dans la meme serie Huschke, op. cit. note io5. 
Pourluiil s'agissait d*unfonds provincial, voili pourquoi Julien parlait Acprces- 
criptio longi temporis. II faut supposer encore que le jureur, ensuite de son 
serment, a obtenu tradition de sonadvcrsaire. Mais tout cela ne fait pas qu'il 
Boit dans les conditions requises pour usucaper ou pour prescrire par long temps: 
voy. plus haut, n^ 198. 
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Texception justi dominii^ ou celle d'une Publicienne 
6gale qu'ils tenteraient de lui opposer. 

Pour lui r^sister, il faudrait que les ayants-cause de 
son adversaire eussent usucap6, ou present par long 
temps, car alors ils n'auraient pas besoin de contester 
que le jureur fut proprietaire bonitaire aujour de son 
serment ; ils pourraient fort bien le lui conc^der, car 
cela ne les empecherait pas d'etre devenus ulterieure- 
ment par I'usucapion, ou par la prcescriptio longi 
temporis^ proprietaires quiritaires ou bonitaires. La 
seule chose qu'ils ne puissent revoquer en doute, en 
tant qu'ayants-cause de celui qui a defer^ le serment, 
c'est la veracity de ce serment. 

Le caractere relatif de la propriety pr6torienne ar- 
rive ici a son maximum d'intensit^. 

D'habitude, I'acqu^reur de bonne foi a un droit oppo- 
sable a tous, sauf au vrai proprietaire ou a certains 
autres possesseurs de bonne foi, savoir ceux qui ont ac- 
quis avant lui du meme non dominus etceux qui ayant 
acquis d'un autre ont I'avantage de la possession ac- 
tuelle (voyez infra Ghapitre XVII). 

Ici, au contraire, le jureur n'acquiert par son ser- 
ment la propriety pr^torienne vis-a-visdepersonne, sauf 
son adversaire et les ayants-cause de celui-ci. 

Section XII. — Du titre pro herede. 



200. — [Pourquoi celui qui usucape pro herede n'a-t-il pas la Publicienne s'il 
perdia possession avant i'ach&vement de Pusucapion? lo Casde Fh^ritier ap- 
parent. Utilild que cette action aurait meme pour Thdritier veritable. — 201, 
2« Cas de Theritier veritable qui usucape pro herede des choses quMl croit 
h^rdditairesetquele defunt ne poss«$dait pas. — Lemotifdu refusde la Publi- 
cienne consiste en ce qu'ici il n'y a ni tradition ni acte Equipollent ; Tidde 
meme d*une tradition possible est exclue, car il ne peut y avoir de tradens. 
Or le texte de I'Kdit exigela tradition. — 202. 3° S'il s'agit de choses que 
le ddfunt possEdait, I'hdritier aura la Publicienne si le d^funt Tavait. 



200. — Aucun texte ne permet d'affirmer que la Pu- 
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blicienne ait jamais ete employee pour proteger celui 
qui a perdu la possession d'une chose qu'il ^tait en 
train d'usucaper au titre pro herede. Cependant Te- 
troite connexite de la Publicienne et de Tusucapion 
semblerait, a priori^ mener i une autre conclusion. 
Dans les cas ou Ton usucape pro herede, pourquoi ne 
protegerait-on pas, par la Publicienne celui qui se 
trouve in via usucapiendi ? Question d'autant plus ma- 
lais^e a resoudre qu'elle a iti n^glig^e par les auteurs 
que nous avons pu consulter. 

i"* Et d'abord supposons qu'il s'agisse de biens fai- 
sant r^ellement partie de la succession. Un heritier 
apparent en prend possession, de bonne ou de niau- 
vaise foi , peu importe. Primitivement, on le sait, il 
usucapait pro herede Theredite elle-meme, le titre 
d'heritier. (G., II, §52-56; Cic, De leg. II, 19 et 20). 

La Publicienne aurait-elle pu le proteger si, avant 
qu'il n'eut accompli le delai requis, il avait perdu la 
possession d'une des choses hereditaires ? 

Je ne le pense pas. 

II ne pent pas en efFet se presenter comme etant 
en train d'usucaper I'immeuble qu'il reclame ; ce qu'il 
usucape acette 6poque, ce n'est pastel ou tel bien de- 
termine, mais le nomen heredis^ la qualite d'heritier. 
Telle etait encore la situation au temps de Ciceron *". 

On pourrait ajouter qu'a cette epoque la Publicienne 
ne protegeait peut-etre encore que Vdcheteur. L'une ou 
I'autre de ces deux raisons suffirait done a expliquer 
pourquoi la Publicienne nes'appliquait point ici. Nous 
verrons qu'il en existe encore une autre qui est proba- 
blement la veritable. 

Un peuplus tard, au temps de S^neque '^*, on n'admit 
plus que I'h^rddit^, chose incorporelle, put etre usu- 

io3. Cic. Ad Atticum, 5. 

104. Sen6que, De benef.^ VI, 5. Voy. aussi Gaius, II, g 54 in fine. 
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capee ; I'usucapion pro Aererfe s'appliqua alors aux biens 
corporels, meubles ou immeubles,compris dans la suc- 
cession; I'ancien delai d'un an fut d'ailleurs conserve, 
par habitude, meme pourles biens immobiliers. Pour- 
quoi la Publicienne ne seserait-ellepasappHqu^e alors? 
La premiere des deux raisons invoqu^es plus haut dis- 
paratt, et, quant a la secondeelle ne tarde pas a s'efFa- 
cer aussi par suite des extensions de la Publicienne. 

Lorsqu'un legataire per vindicaiionem, qui s'est mis 
de lui-m6me en possession non vlcieuse de la chose 
l^gu^e, jouit de notre action, pourquoi un heritier ap- 
parent, qu'on peut si Ton veut, supposer de tres bonne 
foi, {par exemple Th^ritier ab intestai lorsqu'on ignore 
que le de cujus a fait un testament) n'aurait-il pas le 
meme avantage ? 

Notre action serait d'ailleurs extremement precieuse 
pour I'h^ritier veritable lui-meme. Si avant I'expira- 
tion de la premiere ann^e depuis qu'il a pris posses- 
sion des biens du defunt, il vient a etre d^possed^, 
la revendication et la Publicienne quepouvait avoir le 
defunt et dont il a h^rite, seront souvent entre ses 
mains des armes emoussees par la difficulte de la 
preuve. II peut ignorer comment son auteur a acquis 
le bien en question, et se trouverpar suite impuissant 
a prouver que le defunt en etait propri^taire ou posses- 
seur publicien. Luiattribuer la Publicienne au titre 
pro herede, pourrait-on dire, g'aurait ^te lui accorder 
un secours pr^cieux et d'ailleurs justifi^ par les prin- 
cipes ! 

En etudiant le second et le troisleme cas, nous ver- 
rons que la situation de rh^ritier n'est pas aussi 
mauvaise qu'on pourrait le croire et nous indique- 
rons les raisons du refus probable de la Publicienne. 

201. — 2° Supposons en second lieu que Thcritier 
veritable ait pris possession d'objets qui ne faisaient 
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point partie de la succession et que le ddfunt n'avait 
pas poss^d^s. 

Pomponius decide que si j'^tais de bonne foi, c'est- 
^-dire sans doute si j'avais des raisons plausibles de 
croire qu'ils appartenaient au defunt, je pourrai les 
usucaper. Tel avait 6t6 du moins I'avis de la majorite 
des jurisconsultes ^^\ 

Puisque j'usucape, pourquoi ne me donne-t-on pas la 
Publicienne ? D^pouill^ de ces objets, ne puis-je pas dire 
k mon adversaire : « en supposant que ce bien n'appar- 
tint pas au defunt, j'en ai pris possession enlecroyant, 
je suis done tout au moins in via usucapiendi ^ j'ai 
droit a la Publicienne tout aussi bien, ce semble, quele 
legataire qui a pris possession de la chose legume 
per vindicationem ? » 

M'imposer la preuve que le defunt etait proprietaire 
ou avait la Publicienne, c'est me mettre dans une situa- 
tion tres difficile. Si le defunt etait la, il pourrait dire 
comment il a acquis, pourmoi je nele puis pas ; qu'im- 
porte au surplus, puisqu'en mettant les choses au pis, 
en supposant que le de cujus n'avait ni droit ni preten- 



io5. L. 3, D., Pro herede^ 4ii 5 : Plerique putaverunt^ si heres sim etpu- 
tem rem aliquam ex hereditate esse, quce non sit, posse me usucapere, Est-cc 
au thre pro herede, ou au titre pro suo i Le premier serait plus avantageux 
pour les immeubles, puisque le delai d'un an suffirait, et nous croyons qu'on 
usucapait en cffetau litre pro herede. D'abord les compilateurs le pensaient, 
puisqu'ils ont mis ce fragment sous la rubrique a Pro herede b et non sous 
celle « Pro suo ». En second lieu, pourquoi Pomponius suppose-t-il qu'il s'a- 
git de Phdritier veritable, si ce n'est pour exiger Texistence r^elle d'un titre 
special, le xilvt pro herede? Si Ton avait usucapd ici au titre jjro suo il aurait 
suffi sans doute d'avoir des raisons plausibles de se croire hdritier (contra Ac- 
carias, 4« ^d. t. I, p. 6i5, note 4 et 594, note i). U^ cas prevu ici est analogue 
k celui de la L. 2, | 6, D. Pro emptore, 41, 4 , ou Paul apres avoir dit qu'on 
ne peut usucaper ;?ro em;?fore Tesclave Dama qui vous est livre par errcur 
alors qu*on a achet^ Tesclave Stichus, ajoute : sed si fundus emptus sit et am- 
pliores fines possessi sint, totum longo tempore capi, quomam universitas ejus 
possideatur, non singulce partes. Ces parcelles, auxquelles le litre ne s*appli- 
quait pas, sont done usucapees ^ro emptore : I'antithese entre les deux parties 
du texte et aussi le motif donne par Paul le prouvent. Eh bien, dans le cas de 
succession, Th^ritier en prenant des objets qui ne faisaienc pas partie de The- 
r^dit^, a aussi poss^dc une succession ^/u5 ample qu'elle ne T^tait reellcment! 
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tion sur ce bien, je suis, vu ma bonne foj, en train 
I'usucaper? 

Ce raisonnement semble concluant. Pourtant, pi 
il eut ^te utile de donner la Publicienne dans ce ci 
plusce devait ^treuncas fr^quent^et plus le silence c 
textes devient significatif. Reste a trouver la raison 
refus de la Publicienne. 

Ce motif, nous croyons qu'il faut le chercher si 
tout dans la reaction de I'Edit. Le preteur exi 
la tradition. Sans douteune prise de possession acco 
plie sur I'ordre du prdteur y sera assimilee (voyez pi 
haut n" 1 57, 174) et c'est justice, Tenvoye enpossessi 
doit avoir autant de droits que si son adversaire av 
fait son devoir en lui remettant la chose sur I'ordre 
maglstrat; sans doute aussi on assimileraa la traditi 
lecasdu I6gataire per pindicationem qui prend posst 
sion de son chef, car on doit supposer que I'h^ritiei 
a apres coup consent! : la preuve, c'est que cet herit 
n'a pas use de Tinterdit Quorum bonorum par lequel 
aurait pu enlever la possession au l^gataire. En as 
milantla prise de possession sans vices du l^gataire 
una tradition qu'il aurait regue, on atteint les derniei 
limites de I'interpretation extensive, mais enfin on 
les d^passe point. 

Dans le cas d'heritage, au contraire, il n"y a p 
moyen d'assimiler a une tradition le fait de I'h^rit: 
qui prend possession. Non seulement il n'y a pas 
tradens, mais il ne peut pas y en avoir. Je ne puis 
m'adressera personne pour me remettreles choses 1 
reditaires. Tel est, croyons-nous, le motif princij 
du refus de la Publicienne. S'il est exact, il nous re 
nera aux consequences suivantes : 

Heritier de Primus je revendique contre un tie 
detenteur un bien que je croyais appartenir au defui 
Je fais partager mon erreur au juge qui me don 
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gain de cause, et le defendeur, obeissant a Varbitrium^ 
me livre Tobjet r^clam^. J'aurai certainement la Pu- 
blicienne aux ternaes de la L. 3, g i infine^ D. h. t. *°*. 
Ce texte est tres favorable a ropinion que nous sou- 
tenons et qui voit dans le defaut de tradition le motif 
du refus de la Publicienpe a celui qui usucape pro 
herede. Si la Publicienne est donn^e dans le cas du 
texte cite, c'est que nous y trouvons une tradition. II 
en serait de meme si j'avais intente la petition d'he- 
redite contre le ddfendeur, parce qu'il se pretendait 
lui-meme h^ritier : le texte ne distingue pas. Mais 
allons plus loin : supposons que sur la simple menace 
d'une revendication, le defendeur. m'ait remis Tobjet 
en litige. Nous avons vu (ci-dessus, n° 189) que j'au- 
rais la Publicienne; ici en effet j'ai regu tradition, les 
exigences de TEdit sont satisfaites. Tout cela con- 
court a prouver que si aucun texte ne donne la Publi- 
cienne au titre pro herede^ cela tient au defaut de tra- 
dition ou de fait assimilable a la tradition, puisque, 
des que nous faisons intervenir une tradition, nous 
voyons la Publicienne devenir recevable , meme en 
faveur de notre possesseur pro herede. 

202. — 3° Supposons enfin qu'il s'agisse d'une chose 
qui se trouvait aux mains du defunt. Ici, pour justifier 
le refus de la Publicienne nous n'aurons pas, le plus 
souvent, besoin d'invoquer le defaut de tradition. L'h^- 
ritier, s'il pent prouver que son auteur remplissait les 
conditions voulues pour la Publicienne, herite de cette 
action comme de toutes celles qui sont transmissibles, 
et Texerce au meme titre que le defunt Taurait pu faire. 

Que s'il est d^montr^ que le de cujus etait de mau- 
vaise foi, qu'il poss^dait vi^ clam^ ou precario^ son suc- 
cesseur herite des vices de sa possession et n'est pas 

106. Item si res ex causa judicati sit tradita, Voy. plus haut n®* 187 et s. 






»yvv* 
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plus que lui /n i^/a usucapiendi^ quelle que soit d'ail- 
leurs sa bonne foi personnelle. G'est la un point indu- 
bitable *<»7. 

Mais la question devient embarrassante lorsqu'on ne 
prouve point que la possession du defunt fut entach^e 
d'un vice ; nous supposons d'ailleurs que I'heritier ne 
puisse indiquer le titre de son auteur. Plus Tacquisition 
sera ancienne, et plus il sera difficile a cet heritier de 
remonter aux sources; peut-etre le bien en question 
^tait-il dans la famille du defunt depuis plusieurs gene- 
rations! Si nous disons que Theritier actuel ne pent 
usucaper s'il ne prouve le juste titre de son auteur, il 
faudra faire le meme raisonnement pour cet auteur 
lui-meme, qui h^rita jadis dece bien. Rien ne prouvant 
que son predecesseur eut un juste titre, on ne saurait 
affirmer qu'il ait usucape. On tomberait ainsi dans I'ab- 
surde, car alors, plus une propri^te serait ancienne 
dans une famille, et moins elle serait protegee ! Cela 
n'est pas possible. 

Comment faut-il done concilier le bon sens avec les 
textes d'apres lesquels, semble-t-il, sans juste titre 
chez le defunt, point d'usucapipn chez Th^ritier *°^ ^^ *^'? 
De la maniere la plus simple. 

D'abord, au point de vue de la revendication, une 
possession imm^moriale constitue, independamment 
de toute usucapion, une presomption de propriety v6ri- 
tablement irrefragable. 

En second lieu, il faut admettre qu'il suffira a I'hd- 
ritier de prouver chez son auteur une possession animo 



107. L. II, D., De div, temp, prces.^ 44, 3. — J., II, 6, g 12. — L. 11, 8 2, 
D., h, t. : vitiorum defuncti successor est, 

io8et 109. L. 4, D.,Pro herede^y^ 29 : Usucapio^ non prascedente vero titulo, 
procedere non pgtest ; nee prodesse neque tenenti, neque heredi ejus potest ; nee 
obtentu velut ex hereditate esset, quod alienum fuit, dominii intentio ullo tem- 
poris longi spat to absumitur. — L. 4. C. De prcesc, longi temp.^ 7, 33 ; /)iw- 
tina possess 10 tantum jure successionis sine justo iitulo obtenta, prodesse ad 
vrcescriptionem hac sola ratione non potest. 
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domini paisible et publique, pour qu'on doive des lors 
presumer que cet auteur avait un juste titre; le tout 
bien entendu, sauf la preuve contraire. On ne saurait 
demander a un h^ritier de connaitre toujours parfaite- 
ment Torigine des biehs compris dans la succession. 

L'heritier prouvera done que son auteur possedait 
pro suo et pourra etre dispense, si les circonstances 
du fait excusent son ignorance, de preciser davantage 
le titre de son auteur. Si Tauteur possedait pro suo, il 
usucapait, et, s'il ne s'est pas ecoule encore assez de 
temps pour accomplir cette usucapion et assurer la re- 
vendication a Theritier, alors il continue I'usucapion 
commencee par le defunt, il est in via usucapiendi, 
il a, par consequent, la Publicienne. 

L'usucapion est une institution assez flexible pour 
se preter aux exigences de la pratique, car ses condi- 
tions ont 6t6 fixees par la coutume bien plus que par 
la loi ecrite. 

Dans ces conditions, je crois que Theritierpourrait in- 
voquer la Publicienne de son auteur en prouvant seu- 
lement que celui-ci avait la possession, si cette posses- 
sion n'est pas demontr^e vicieuse. Elle sera alors cen- 
s^e, jusqu'a preuve contraire, une possession exjusta 
causa^ utile pour la Publicienne. 

Mais, de son propre chef, Theritier ne saurait avoir 
droit a cette action. L'usucapion qu'il est en voie d'ac- 
complir, est une usucapion pro herede^ que les moeurs 
commencent a reprouver, et dont par consequent le 
pr^teur ne tient pas a faciliter raccomplissement. 



^V-4^ r:\MWVF' ' • ^^^^: 
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Section XIII.— Dutitrepro suo. 



2o3. — Cas ou le titre pro ^uo forme un titre particulier: occupation, datio 
dot is avant le manage, cas de titre imaginaire, etc. 



2o3. — Nous nous sommes d^ja expliqu^s sur ce ti- 
tre au Chapitre XIV, note lo in fine. Nous avons vu 
que, dans Topinion isol6e de Paul, on possedait a ce 
titre les produits des choses possedees en vertu d'une 
justa causa quelconque. Nous savons aussi la conse- 
quence qu'il tirait de cette id^e, et qui etait contredite 
par d'autres jurisconsultes, dontl'opinicn doit etresui- 
vie, puisqu'elle est celle de la majority. 

Le titre pro suo se confond generalement avec un 
autre titre (L. i pr. D. Pro suo^ 41, 10). II n'y a done 
qu'a dire quelques mots des hypotheses ou il pourra 
constituer un titre special. 

Nous en avons vu une a la fin du n** precedent, une 
autre au n** 189. 

Paul, L. 2, D. Pro suo^ 41, 10^ cite encore le cas 
d'occupation appliqu^e aux animaux sauvages. Dans 
ce cas, pour concevoir Tusucapion, il faut supposer que 
je me sois empare d'un animal domestique, que j'ai 
cru sauvage. L'usucapion nous semble admissible, et 
par consequent la Publicienne le serait aussi. 

On sait que le fianc^ usucape pro suo^ des avant le 
mariage, les objets non estimes dont on lui a fait tra- 
dition, pourvu que ce ne soit pas sous condition sus- 
pensive. L. I , § 2, D. Pro dote^ 41 , g, Frag. Vat. §111. 

Toutes les conditions de la Publicienne se trouvant 
ici r^unies, m^me la tradition, Taction serait admissible 
sans difficulte. 
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Lorsque le titre est absolument imaginaire, Tusuca- 
pion pourra aussi proceder au titre pro suo **^, et la 
Publicienne serait recevable, comme par exemple 
dans rhypothese du texte cite en note. 

Faut-iljoindrea cette liste le cas de la L. 4, g i, D. 
Pro suo ? Un pere, a de son vivant, partage ses biens 
entre ses fils soumis a sa puissance. Ce partage est nul. 
Mais les enfants, apres la mort du pere, conviennent de 
s'y tenir, ils usucaperont pro suo^ dit le texte, les res 
alienee quce in bonis patris inveniuntur . On peut dire 
qu'il y a lieu ici au titre pro permutatione^ si Ton en 
fait un titre special ; les enfants ^taient deja en pos- 
session de leurs parts, ils se sont fait reciproque- 
ment une tradition brevi manu en ratifiant I'acte du 
pere. Le titre pro suo se confond done ici avec un 
autre titre. D'ailleurs il n'y a pas d'interet pratique. 

Section XIV. 



Du cas oil Von perd la possession d'une chose que ton etait en 
train d'usucaper, et oil Von recouvre ensuite la possession de 
cette chose. 



204. —A quel titre usucape-t-on alors? Distinctions. — 2o5. On recommence 
alors, si Ton est de bonne foi, une nouvelle usucapion, mais Ton peutparfois 
profiler de la possession du possesseur intermediaire, parfois mcme relier 
cette dernicrc a sa propre possession antcrieure, en sorte qu'il n'y aura eu 
aucune interruption. — 206. Mais, si Ton n'est plusde bonne foi, on ne peut 
plus usucaper. — 2o-j.Quid du cas ou Ton reprcndrait ia possession par Ic 
moycn de I'intcrdit //// possidetis > Get interdit peut en eflet faire recouvrer 
parfois une possession perdue. Discussion de cette question preliminaire. — 
208. C'est seulement au point de vue cfe I'interdii uti possidetis, et vis-a-vis de 
Texpulseur, que I'cxpulsd est cense posscder encore. Mais, au point de Tusu- 
capion, rien ne pcui faire que sa possession n'ait pas et^ interrompue. — 

1 10. L. 4, § 2, D., Pro suo, 41, 10 : Quod legatum nan sit, ab hcrcde ta- 
men perjreram traiitum sit, placet a legatario usucapi, quia pro suo posside:. 
On a cru a un legs per vind., sans ccla il y aurait lieu au titre pro soiuto, 
voy. plus haut n^ 172. Malgre I'absence totale de titre, la bonne foi du le- 

gataire est justitiee par la tradition que lui fait rheritier, int<5resse a ne pas 
se tromper. 
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Discussion. —209, Silepossesseurin via uiucapiet 
ta Publicienne, perd la possession el la recouvre, n 
que sa bonne foi a ccsse, il ne peut plus, cn cas 
Inlenler ta Publicienne. Refutation du systCme di 
la L. 39, J I, D., Deevict., 11. 2. — 210. Inden 
claraer icelui qui, en led£poss£daiit,lui a ainslfai 



204. — Lorsque Ton perd la poss 
que Ton ^tait en train d'usucaper, e 
ensuite la possession de cette c\ 
pourra-t-on recommencer h. Tusuca] 

II faut distinguer : 

Si la reprise de possession a li 
ordre du juge a la suite d'une actio: 
ou d'une Publicienne, nous avons ^ 
que Ton possedera au titreprojudic 

Si la remise nous est faite par I'a 
^ant a notre pretention, sans attenc 
que nous I'avons vu au n" i8g, on us 
suo. Dans ces cas il y a un nouveai 

Mais, si la reprise de possession e: 
il n'y a^videmment aucun nouveau 

quent, si I'usucapion recommence a c , ^ _ 

^tre qu'en vertu du litre ancien, du litre qu'avait I'u- 
sucapiens quand il a ^te d6possed6. 

Par exemple, si, possedant a titre de donataJre, je 
suisvictimed'un vol, puis que jeparvienne a reprendre 
possession de la chose, n'est-il pas clair qu'il n'y aura 
alorsaucune interversion de tJtre et que Je recommen- 
cerai a usucaper au titre pro donato, titre dans lequel 
la bonne foi ^tait, k I'^poque classique, exig^e pendant 
toute la dureede la possession, comme nous I'avons vu 
supra n° 182. 

205. — Si Ton est de bonne foi au moment oil Ton 
reprend possession, il n'y a point de difficulte ; on com- 
mence alors une nouvelle usucapion, mais !e temps de 
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I'ancienne possession ne peut compter, Tusucapion a 
6te interrompue, elle est done a recommencer. 

Toutefois, dans certains cas on pourra joindre a sa 
possession nouvelle celle du possesseur interm^diaire. 

Par exemple j'intente une action pour recouvrer la 
chose, je gagne mon proces, et, sur Tordre du juge, le 
d^fendeur me la restitue ; je pourrai joindre a ma pos- 
session nouvelle, si elle est utile **S la possession du 
d^fendeur **^ 

II peut meme arriver que je sois en mesure de relier 
la possession du possesseur interm^diaire, non settle- 
ment a ma possession nouvelle, mais encore a celle que 
j'avais eue avant lui. 

Par exemple, etant possesseur de bonne foi d'un es- 
clave, je Tai vendu en faisant insurer au contrat la 
clause resolutoire connue sous le nom de lex commis" 
soria, et par laquelle il est convenu que la vente 
sera r^solue si I'acheteur ne paie pas le prix dans un 
certain delai. L'acheteur, ne pouvant payer, me rend 
I'esclave; si je suis toujours de bonne foi, je recom- 
mence a usucaper; alors je puis compter, non settle- 
ment ma possession actuelle, mais encore celle de mon 
acheteur, et de plus ma possession ant^rieure a la 
vente. 

II en serait de meme dans le cas ou Tacheteur au- 
rait r^silie la vente a raison d'un vice redhibitoire. 

Dans ces deux hypotheses, en efFet, il y a un lien ju- 
ridiqtte entrechaque possession et la suivante **^ 

111. L. i3, %% 12, i3, D.,De adq.pos,^^\, 2. 

1 12. L. 1 3, 5 9, cod, : Sijussu judicis res mihi restituta sit^ accessionemesse 
mihi dandamplacuit. 

ii3. L. 6, 5"i, D., De div. temp, prcesc, 44, 3: Vendidi tibi servum et 
convenit, ut nisi certa die pecunia soluta esset, inemptus esset ; quod quum 
evenerit, qucesitum est quid de accessione tui temporis putares ? Respondit : id 
quod servetur, cum redhibitio sit facta, tunc enim perinde haberi ac si retror- 
sus homo mihi venisset, ut scilicet si venditor possessionem postea nactus sit, 
et hoc ipsum tempus, et quod venditionem pracesserit, et amplius accessio hcec 
ei detur cum eo, quod apud eum fuit, a quo homo redhibitus sit. 
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206. — Mais si, au moment ou le possesseur in via 
usucapiendi^ qui a perdu la possession d'une maniere 
quelconque, reprend cette possession, si a ce moment, 
disons-nous, il n'est plus de bonne foi, il ne pourra 
plus usucaper ; les textes le d^cident de la fagon la plus 
nette **^ 

Ainsi, expulsepar violence, je recouvre la possession 
au moyen de I'interdit Unde yi; si ma bonne foi a cesse, 
je n'usucaperai plus. Rien de plus naturel ; la loi veut 
un an ou deux ans de possession continue^ et la bonne 
foi est exigee au d^but de cette possession **^ 

207, — M. Accarias, t. II, §§ 966, 972; t. I, § 287, 
4*^ 6d. p. 600^ n** I, enseigne qu'il en serait autrement si 
le dejectus avait recouvrd la possession par I'interdit 
Uti possidetis. 



114. L. 1 5, % 2, D.» De usurp., 41, 3, Paul : Si quis bona fide possidetis^ 
ante usucapionem amissa possessione cognoiferit esse rem alienam, et iterum 
tianciscatur possessionem^ non capiet usu, quia initium secunda: possessionis 
vitiosum est. 

L. 7, % 4, D., Pro emptorCy 41, 4, Julien ; Qui bona fide alienum fundum 
emit et possessionem ejus amisit, deindeeo tempore adprehendisset quo scit rem 
alienam esse^ non capiet longo tempore^ quia initium secundce possessionis vitio 
non carebit. Nee dissimilis est ei qui emptionis quidem tempore putat fundum 
vendentis esse^ sed cum traditur scit alienum esse : cum enim semel amissa fue- 
rit possessio, initium rursus reciperatce possessionis spectari opportet. 

Quare si eo tempore redhibeatur homo, quo emptor scit alienum esse, usuca- 
pio non contingit^ quamvis antequam venderet in ea causa fuerit ut usucaperet. 
Idem juris est in eo qui de fundo dejectus, possessionem per inter dictum red- 
peravit, sciensjam alienum esse. 

Ce texte appelle quelques observations. Nous lisons: dissimilis, et non pas 
comme la Florentine: similis, qui serait inexplicable. La le^on dissimilis ^ impo- 
s6e par le sens, est d'ailleurs celle de la Vulgate et de beaucoup de manuscrits ; 
les Basiliques (5o, 4, 6, Anon.) ont lu dissimilis. Ce point est g^n^ralement 
admis. 

Quant au mot emptor, il se comprendfacilement; ils'entend non pas de ce- 
lui qui a achet^ en second lieu, et qui rdsilie son achat pour vice redhibitoire, 
mais du bonce Jidei emptor du commencement du texte, lequel a revendu, et 
voit resi Her cette derniere vente. 11 est done non seulement inutile, mais encore 
fautif, de corriger le texte sur ce point. 

1 1 3. Le dejectus pourra d*ailleurs faire condamner le dejiciens k raison du 
prejudice qu'il ^prouve par suite de I'impossibilitd ou il est d'usucaper ddsor- 
mais. S'il n'edt pas 6t6 expulse, il eut pu usucaper quoiqu'il fQt devenu de 
mauvaise foi. Les textes nous disent en etlet : Qui vi dejectus est, quidquid 
damni senserit ob hoc quod dejectus est, reciperare debet, L. I, { 3i et 41, D., 
De vt'i 43, 16. Voyez infra n° 210. 
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Pour cela, il faut tout d'abord admettre que cet in- 
terdit pouvait servir a recouvrer une possession per- 
due. 

Nous serions port^s a I'admettre en efFet, mais 
pour d'autres raisons que celles qu'on donne gen^rale- 
ment. 

Les textes (J., IV, i5, § 4, G., IV, g i5o, L. i, g 9 
D., Uti possidetis^ 43, lyjmontrentbien qu'une posses- 
sion vicieuse ab adversario ne profite point, et ne 
saurait donner la victoire a la partie dont la posses- 
sion est violente, clandestine ou prdcaire a regard de 
I'adversaire. Mais ils ne nous disent pas que Tautre 
partie, le dejectus par exemple, triomphera pour cela. 

Ne perdons pas de vue une particularite de la pro- 
cedure de ces interdits, qui nous a et6 revelee par ce 
que Studemund a pu lire dans le § 169 du Gommen- 
taire IV de Gaius. 

Apres rinterdit rendu, les parties sefaisaient red- 
proquement une violence simulee *** **' ; cela etait n6- 
cessaire a I'organisation subs^quente des Sponsiones 
(Gaius, IV, §169, ed. Stndomxindj verbis : a veluti qui 

VIM NGN FACIAT » et (( CETERA EX INTERDICTO FACERE 
NOLEBANT, ATQUE OB ID RES NGN POTERAT EXPEDIRI »). 

Apres cette violence simulee, elles pouvaient se 
provoquer par des sponsiones : 

Spondes ne mihi dare.... si adversus E dictum prce- 
toris possidenti mihi vis facta sit? 

De la sorte, si Tune des parties avait la possession 
non vicieuse de la chose au moment de I'interdit 
rendu, la violence simulee que I'autre partie lui a faite 
aura ^te une violence faite a un possesseur^ et con- 
trairement a I'Edit. 



(11 5. bis) Sur cette violence simuMe, voyez Exner, Die imagincere Gewalt 
in altrosmischen Besit:{stoerungsverfahren, dans la Zeitschrift der Savigny Sti- 
flung VIII, I, rom. Abt., 1887, p. 167-195. 
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Dans ces conditions, voyons ce qui devrait se passer ai 
cas ou Primus ayant ^te violemment expuls^ par Se 
cundus reclame la reddition de Tinterdit Uti possidetis 

L'interdit est rendu, une violence simul^e et r^cipro 
que est faite, la possession provisoire adjugee au plu: 
fort encherisseur *", enfin chacune des parties stlpuli 
de I'autre ; ^ Promets-tu de me payer tant, sj tu m'a; 
fait violence contre I'Edit, alors que je possMais ? i 
{Sponsio). 

Chacune des parties stipule aussi inversement : « Pro- 
mets-tu de me payer tant si je ne t'ai pas fait violence 
contre I'Edit, alors que tu poss^dais ? » {Resiipulatio. 

Que devra decider le juge ? — Raisonnons : 

Primus {[^ dejecius), il est vrai, a, depuis l'interdit. 
fait violence (la violence simulee) a Secundus {le de- 
jiciens), alors que ce dernier possedait, mais cette vio- 
lence n'est pas contraire a I'Edit, car la possession de 
Secundus etait vicieuse a I'egard de Primus *i\ Par 
consequent Primus sera absous sur la formule de 
la sponsio qu'il a faite au profit de Secundus. 

Mais Secundus lui, sera aussi absous, car, comme 
Primus, le dejeclus, n'avait pas la possession, la vio- 
lence (simulee). de SeCundus ne s'est pas adressde a 
un possesseur '". 

De la sorte les parties seraient renvoy^es dos a dos 
et la possession resterait a celui qui aurait obtenu 
I'avantage dans \^ fruclus liciiatio. L'autre partie de- 
vrait alors se porter demanderesse en revendication, 
et prendre a sa charge le fardeau de la preuve. 

1 16. A. celui qui pramet (avec des cautions] de payer k t'adversaire la plus 
forie somme en cas de pene du procts. Ceiie aitribution s'appelalt/rMcfas U- 
citalio, G., IV, % 166. 

1 17. G. IV, g i54 : Qiti a mevi.aut clam, aut frecario possidet, impunede- 
jici potest. P. V, 6. J 7. 

iiS. Les deiti plaideurs seraicnl lous les deux condamniis sur la (ormule 
de leurs restipulaiions, puiaque ni Tun ni l'autre n'a fait la violence (simulee) 
contrairement A I'Edit, a un advcrsaire possedant. Mais ces deux condamna- 
tiona fgalesse DeulralisenI, 
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Ce resultat, logiquement inevitable, blesse Tequite 
et ne correspond point aux intentions du preteur; le 
possesseur violent, s'il est plus riche que son adver- 
saire, I'emportera dans les encheres de la fructus lici- 
tatio et se procurera ainsi les avantages de la situation 
de defendeur dans la revendication ! 

Le preteur cependant, en inserant dans TEdit les 
mots: nee vi^ nee elam^ nee preeario^ a manifest^ 
rintention de n'attribuer, en aueun eas^ a une posses- 
sion vicieuse, les avantages de la situation de defen- 
deur dans la revendication; par consequent il doit im- 
porter peu que le possesseur violent I'ait emport^ ou 
non dans \?ifruetus lieitatio. 

Pour se tirer de cette difficult^, les Romains, par 
une saine interpretation de TEdit, ont admis qu'au 
point de vue de I'interdit Uti possidetis^ et a celui-la 
seulement, le dejeetus serait consid^re comme pos- 
sedant encore **^ Au point de vue du preteur^ il pos- 
sede encore, puisque le preteur lui assure, par I'interdit 
Undi vij le moyen de recouvrer la possession. 

208. — Mais c'est seulement au point de vue de 
I'interdit Uti possidetis^ au point de vue de I'interpre- 
tation de I'Edit qui promet cet interdit, que cette fic- 
tion est admise. Aussi le texte que nous venons de citer 
n'est-il pas extrait d'un livre ou Ulpien traitait de Tusu- 
capion, mais d'un de ses derniers livres sur I'Edit, dans 
lesquels il parlait des interdits et des exceptions *^^ 

119. L. 17, pr., D., De adq, pos. 41, 2 : Si quis vi de possessions delectus 
sit, perinde haberi debet ac si possideret, cum inter dicto De vi recuperandte 
possessionis facultatem habeat. Cette fiction etait-elle admise lorsque le d^lai 
d'une ann^e pour intenter VUnde vi etait expire ? On peut hesiter : le motif 
donnd par le texte ferait pencher pour la negative; mais le prdteur semblc bien 
avoir eu i'inteniion de ne jamais permettre qu'on profitat, dans VUti posside^ 
tiSf d'une possession vicieuse ; has enim possessiones non debere prqficere pa- 
lam est, L. i, %(^inflne, D,, Uti pos., 4.3, 17. D'ailleursil est juste que I'ancien 
possesseur expulsd, qui veut faire trancher la question de propriete, puisse 
s'assurer, a toute epoque, vis-^-vis de I'expulseur, le r61e de ddfendeur k la 
revendication. 

120. Les Florentines disent : libro septuagensimo sexto ad Edictum. A 



208 POSSliSSJON PERDUE KT RECOUVREE 3/5 

Par consequent, meme en admettant que le dejectus 
triomphat dans Tinterdit Uti possidetis^ parce qu'on le 
considerait comme poss^dant encore, il n'en reste pas 
moins vrai qu'au point de vue de Tusucapion sa pos- 
session a ^te interrompue. 

Le bon sens r^pugne a croire qu'il y aura eu in- 
terruption s41 intente I'interdit Unde vi^ et qu'il n'y aura 
pas eu interruption s'il intente I'interdit Uti possidetis! 

La question de savoir s'il est cu non devenu pro- 
prietaire par usucapion dependrait alors de la procedure 
qu'il a suivie pour recouvrer la possession ! 

Allons plus loin : tout pres d'usucaper, je me vois 
expuls^ par violence de Tirameuble dont j'allais devenir 
proprietaire. Le delai qui restait a courir s'ecoule. 
Ai-je usucap^? 

Cela depend : 

Si j'intente I'interdit Unde vi^ adieu I'usucapion ! 

Mais si j'ai recours a V Uti possidetis^ j'ai usucap^, je 
suis proprietaire, car je suis cense n'avoir point perdu 
la possession! 

Voil^ une usucapion conditionnelle bien singuliere ! 

A cela Ton objecte ^^* qu'on qualifie toujours les in- 
terdits Uti possidetis et Utrubi d'interdits retinendce 
possessionis ^ et cela, meme dans le cas ou leur fonction 
r^elle est plutot de nous rendre la possession que de 
nous la conserver; on en conclut sans hesitation qu'ils 
ont pour resultat de faire r^puter que Tusucapion n'a 
jamais ^te interrompue. 

Mais on oublie que le but de ces interdits, leur but 
originaire et toujours principal, les textes insistent sur 
ce point *^^ c'est de determiner le role des parties 

coup sur Ulpien n'y parlait pas de Tusucapion. Aucun autre des treize frag- 
ments du mSme livre que nous avons au Digeste n'a trait k cette mati&re. 

121. Accarias, t. 1, quatri^mc edition, | 237, p. 600, note 2. Voy. aussi, 
5972. 

122. J., IV^ i3J4; G., IV, J 148; L. 1, §3, l>-, Vti possidetis, 43, 17. 
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dans rinstance en revendication dont Jls sont le 
pr^ambule ; ils sont toujours retinendce possessionis^ 
en ce sens qu'ils ont toujours pour resultat de mainienir 
au gagnant le role de possessor^ c. a. d. de defendeur 
a la revendication. II avait droit a ce role de defendeur 
puisqu'il possedait anterieurement, il ne doit pas le 
perdre par suite d'une usurpation violente de son ad- 
versaire, ou d'une maniere generale lorsque cet adver- 
saire a acquis la possession d'une maniere vicieuse a 
son egard. 

D'ailleurs les textes proclament sans distinction que 
le dejectus voit toujours son usucapion interrompue 
par le fait de son expulsion violente ^-^ 

Enfin, le systeme contraire menerait a un resultat 
inadmissible. En efFet, lors meme que la possession 
de Tusurpateur violent aurait dure fort longtemps *^\ 



123. L. 5, D., De usurp ,41,3 : Gaius, dans le livre ou il traitait de Pusu- 
capion {lib, 21 ad Ed.prov. ; comp. L. i,eoi/.), msiste sur rideequ'iln'y a point 
de distinctions a fairc; L. 5 : N atur alitor interrumpitur possession cum quis de 
possessione vi dejicitur vel alicui res eripitur; quo casu nan adversus eum tan- 
turn qui eripitf interrumpitur possession sed adversus omnes. Nee eo casu quic- 
quam interest ^ is qui usur paver it dominus sitnecne; ac ne illud quidem interest 
pro suo quisque possideat an ex lucrativa causa. — Voy. aussi L. 1 3, § 2, eod, 
et L. 7, J 4, D., Pro emptore, 41, 4, que nous avons transcrites plus haut, 
note 114. Non seulement ces textes posent d'une maniere absolue le principc 
de I'interruption naturelle, mais encore le dernier, prevoyantl'hypothese d'une 
deject io^ dit : Hem juris est ineoqui de fundo dejectus^ possessionem per inter' 
dictum reciperavity sans distin^^uer p2r quel interdit il recouvre la possession, 
done meme si c*est par YUti possidetis. 

124. On ne voit pas qu'aucun delai soit imparii au ddpossed^ pour user de 
rinterdit Uti possidetis (comp. Accarias, t. 2, g 968, 20 in fine). Le a intra an- 
num agcre permittam, » du prcJteur (L. i, pr. D. 43, 17) ne peut evidemment 
s'appliquer qu'i la procedure des sponsiones etc. qui suit la reddition de I'in- 
tcrdit. Cette procedure devait ctre entam^e dans I'annce apres Tinterdit rendu. 
La defense du prcteur ne peut avoir de force que pendant une annde. C'estla 
ridce qui expliqueTannalite de beaucoup d'actions prdtoriennes, J., IV, 12, pr.: 
Nam et ipsius prcetoris intra annum erat imperium. D'ailleurs la defense de 
faire violence au possesseur ne peut materiellement pas s'appliquer a une vio- 
lence passee, mais seulement a une violence /wfwre, c. ^ d. ^ la violence si- 
mulee que les parties se feront rcciproquement apres Tinterdit rendu, et qui 
leur permettra ensuite de se provoquer par des sponsiones^ ainsi que nous I'avons 
vu plus haut. La question a resoudre sera alors celle de savoir si Pundcsdejx 
plaideurs a, par cette violence simulde, conirevenu a Tordre du prcteur. Cela 
explique pourquoi il ne peut etre question dans VUti possidetis des fruits per- 
(us antdrieurement d la prononciation de Tinterdit. Voy. L. i, J 40, D. De vi 



208 POSSESSION PERDUE ET RECOUVREE Z']'] 

vingt ans par exemple, le dejectus pourrait, par I'inter- 
dit Uti possidetis^ non seulement se faire remettre en 
possession, mais encore dire qu'il a usucape, sa pos- 
session ^tant censee n'avoir pas ete interrompue ! 

Ainsi par exemple, j'achete de bonne foi un immeu- 
ble ; a peine y suis-je install^ que le propridtaire m'en 
expulse violemment. 

Rien ne pouvait m'etre plus favorable ! 

En effet je n'ai qu'a laisser 6couler le ddai d'usu- 
capion, puis j'intenterai V Uti possidetis \ dans le sys- 
teme que nous combattons me voila devenu propri^taire, 
puisque ma possession est censee n'avoir jamais et6 
interrompue, et c'est leproprietaire lui-memequi s'»est 
charge d'usucaper pour moi ! *\ 

Et remarquez que ce malheureux proprietaire ne 
pent mdme plus m'empecher d'usucaper en revendi- 
quant; il possede, et qui possede ne pent revendiquer ^" ! 

Meme situation si, apresquej'ai possede de bonne foi 
un meuble pendant sept mois, le proprietaire me Ten- 
leve violemment ou clandestinement; j'attends patiem- 
ment Texpiration de Tannee, puis j'intente Tinterdit 
Utrubi : je triomphe, ayant possede dans I'ann^e plus 
longtemps que mon adversaire, et^ ce qui mieux est, 
j'ai usucape, puisque ma possession est censee n'avoir 
jamais 6t6 interrompue ! 

Ce systeme est done inadmissible. Au fond c'est la 
reproduction d'une vieille erreur, qui a donne naissance 
a Tarticle 2243 du Code civil *-*. 

43, 16. Comp. en sens divers, Accarias, % 967 infine^ note 2,— Molitor.Cours 
de droit remain, t. 3, p. i%b\ Machelard, Interdits, p. 181, 200, et s. et les 
auteurs qu'il citent. Voy. surtout Exner, op. cit. plus haut note i id bis. 

125. L. I, I 6, D. Uti possidetis., 43, 17. On se demande alors pourquoi 
Valeniiniena era devoir (L. 7, C. Undevi, 8, 4), punir le proprietaire qui re- 
prcnd violemment sa chose, en lui faisant perdre son droit. Dans le systeme 
que nous refutons, cela se produisait deja auparavant. 

126. Art. 2243 : « II y a interruption naturelie lorsque le possesseur est 
privd pendant plus d'un an de la jouissance de la chose, soit par I'ancien pro- 
prietaire, soit par un tiers. » 
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EUe se basait sur la L. 17, D. De adq. pos., 41, 
2j reproduite plus haut : on disait que Ton avait une 
annee pour intenter VUnde vi^ et qnc, pendant ce de- 
late on 6tait cense n'avoir pas perdu la possession *-'. 
Cette idee pent se soutenir au point; de vue legislatif ; 
mais a coup sur elle n'est pas romaine. 

209. — Revenons a la Publicienne. 

Si le possesseur n'est plus de bonne foi au moment 
ou il reprend la possession perdue, par exemple au 
moment ou il se fait restituer la chose en intentant 
la Publicienne, nous avons vu qu'il ne pent plus usu- 
caper. 

Ici Pellat s'est cr66 a lui-meme une difficulte qu'il 
n'a pu resoudre et qui serait en efFet inextricable... si 
elle existait. 

II s'est figur^, bien a tort, que notre possesseur, 
quoique n'6tant plus in via usucapiendi a raison de sa 
mauvaise foi, pouvait encore intenter la Publicienne s'il 
etait de nouveau d^possed^ **^ ! 

Nous citons textuellement : 

« Autant de fois que ce possesseur perdra la posses- 
sion, autant de fois il pourra intenter de nouveau Tac- 
tion publicienne et se faire remettre en possession par 
TefFet de cette fiction favorable d'usucapion ; et cette 
qualite de propri^taire qu'on lui suppose toujours, il 
ne pourra jamais I'acquerir r^ellement ! » 

Cette difficult^ imaginaire plonge le savant auteur 
dans une extreme perplexite ! 

Nous disons : imaginaire. Ou done, en efFet, Pellat 
a-t-il pu trouver I'id^e que le possesseur avait droit in- 
definiment a la Publicienne, malgre qu'il fut devenu 
de mauvaise foi? 

Sans doute il importe peu qu'il devienne de mau- 

127. Voyez Troplong, Prescription, n<» 543. Voy. aussi plua haut, note 1 19. 
12S. PcIIat, p. 5r6. 
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vaise foi apres qu'il a regu tradition (L. 7, § i4,D., A. /.); 
cela ne I'empechera pas d'intenter avec succes la Pu- 
blicienne s'il vient k perdre la possession, car cela ne 
Tempechait pas d'usucaper : mala fides superveniens 
non impedit usucapionem. 

Lorsque, gr^ce a cette Publicienne, il reprendra pos- 
session de la chose^ s'il est de bonne foi tout va bien, 
car il recommence a usucaper. 

Mais s'il est de mauvaise foi a ce moment, plus d'u- 
sucapion possible, partant plus de Publicienne! Lejuge 
aura beau supposer qu'il a possede un an ou deux ans 
anterieurement a I'instance actuelle, ou, si Ton aime 
mieux, que sa depossession donnant naissance au pro- 
ces actuel a ^te plus tardive qu'elle ne I'a 6te en r^alit^, 
cela ne lui permettra pas de conclure que notre deman- 
deur a usucap^, car au moment de sa depossession 
il n'etait pas in via, usucapiendi; supposez le poss^dant 
encore au moment de la litis contestation supposez que 
cet instant vaille une annee, peu importe, il n'aurait 
pas usucape; la fiction de la Publicienne ne lui serait 
d'aucun secours ! 

Pellat semble penser que le juge de la Publicienne 
intentee pour la seconde , pour la troisieme fois apres 
plusieurs depossessions et restitutions, se reportera 
toujours a I'acquisition originaire, par exemple a I'a- 
cliat suivi de tradition, et supposera que le demandeur 
a possed^ un an ou deux ans depuis cette tradition. 
Nous avons eu d6ja trois fois I'occasion de remarquer 
qu'il n'en est rien **'; I'annee de possession imaginaire 
se compte en remontant a partir de la litis contestatio. 
Le juge examine si le demandeur, au moment de la der- 
nier e depossession n avait une possession ad usucapion- 



i2g. Supra, n® 45, n» 90, note 8, n® 182, textc et note 71 biSfet infra^ 
Chap. XX, texte et note 2. 
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nerrij et par consequent s'il eut usucap^ en supposant 
qu'il n'eut pas perdu la possession *-' *'^. 

La nouvelle et inextricable difficulte dans laquelle 
on se trouve plong^lorsque Ton perd de vuecette idee, 
contribue une fois de plus a en prouver Inexactitude. 

Un texte, dont nous rejetons I'explication en note, a 
peut-etre 6t6 I'occasion de Terreur de Pellat ; il ne la 
justifie d'ailleurs en aucune fagon "^ 

129 bis. La paraphrase attribute a Th^ophile conflrme cette idtfe. Void, 
d'apres Ferrini {Note critiche al libro IV dello Pseudo Teofilo, Nota del S. 
C. prof. C. Ferrini, lettaal R. Istituto Lombardo neH'adunanza dell* 11 decem- 
bre 1884, extralto dai Rend, del R. Istit. Lomb. Sdne II, Vol. XVII, fas. XIX- 
XX, Milano 1884, p. 4) la formule de la Publicienne, avcc les modifications 
necessitees par le droit noaveau (suppression de Vanno possedisset, et, selon 
nous, adjonction des mots bona fide ^ voy. supra Chapitre IV): ewEiSyj xoSs to 
Tcpayuia e2J duAoyoy airsa? (otov irpaaewc, Swpsa;, irpoixb;) evgjiSjirjV bona fide^ 
^TpE^e Se {Aoi usucapiutn xa\ ev tw pieTa^u npo teXoy; ctj; usucapionos IU'^e^ov 
(Sxravsl usucapiteusa^ et iitti ToSerb Tcpavjia TTi^eti^; elva\ Sso-TcoTsta;. Traduction: 
Quod hanc rem ex justa causa {veluti emptioney donatione, dote) bona fide pos- 
sidebam, currebat autem mihi usucapio, et medio tempore, antequam usucepe- 
rim^ possessione excidi, si usucepissem, turn si hancjrem meam esse oporteret. 
On voit que le demandeur all^gue qu'il etait in via usucapiendi au moment 
de la ddpossession qui donne naissance au proems. 

i3o. L. 39, I I, D.jDtf evictionibuSf 21, 2 : (Pellat, p. 3i2, et p. 444, n. 2) : 
Siservus tuus emerit hominem, et eumdem vendiderit Titio, cjusque nomine 
duplam promiserity et tu a venditore servi stipulatus fueris ; si Titius servum 
petierit, et ideo victussit, quod servus tuus in tradendo sine voluntate tua pro- 
prietatem hominis iransferre non potuisset, supererit Publiciana actio et propter 
hoc duplce stipulatio ei non committetur, Ainsi mon domestique (nous dirons 
domestique et non esclave pour cviter toute confusion) vend etlivre un esclave 
a Titius et lui promet le double du prix en cas'd'eviction. L'acheteur, depossed^ 
par un tiers, in tente la revendication et succombe parce que, dit le texte, mon 
domestique n'a pu, en lui faisant tradition sans ma volonte, lui transferer la 
propridte de I'esclave vendu. Mais il reste a I'acheteur la Publicienne, par con- 
sequent il ne peut se dire delinitivement evinc^ et recourir contre moi de 
peculio en vertu de'la garantie promise par mon domestique. La-dessus Pel- 
lat (p. 3 1 2) remarque qu*apres avoir succombe sur la revendication et appris 
ainsi qu'on n'etait pas proprietaire.on peut encore intenter la Publicienne. Sans 
doute, mais dela il ne faut pas conclure que si apres avoir perdu la possession 
je la recouvre etant alors de mauvaise foi, je pourrai de nouveau intenter la 
Publicienne. Dans I'espece de la L. Sg, § i, en effet, I'acheteur n'a ete dcpossede 
qu'une seule fois, ila revendiqud sanssucces; il lui reste encore la Publicienne 
a intenter. Cela va de soi ; au moment de sa depossession il etait en eft'et m 
via usucapiendi, Le texte, meme enle prenant telqu'il est, ne fournitdoncau- 
cun appui a I'eiTeur de Pellat. 

Remarquons en passant que les compilateurs ont eu tort d'ins<$rerce texte 
au Digeste. Du temps de Julieri la solution s'expliquait facilement. Mon do- 
mestique en faisant simple tradition d'un esclave res mancipi, ne pouvait en 
tout cas en transferer que Vin bonis et non pas la propridte quiritaire k I'a- 
cheteur, dont la defaite sur Taction en revendication, et le succcs assur^ sur la 
Publicienne s'expliquent ainsi facilement. 
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210. — M. Accarias (t. I, p. 600, n*" 1,4* ^d.) s'est 
gard6 avec raison de suivre Pellat dans cette voie. II 
n'affirme pas que Tacqu^reur qui recouvre la possession 
par la Publicienne, alors qu'il est devenu de mauvaise 
foi, puisse intenter une seconde fois cette action. « Deux 
» solutions se congoivent, dit-il ; ou bien on le dispense 
» de la bonne foi en sorte qu'il recommence a usuca- 
D per 3) (solution contredite par les textes) a ou bien il 
» n'usucape pas, mais alors T^viction a laquelle il 
» demeure expose a du etre pr^vue par le juge, et le 
» defendeur n'a pu se faire absoudre qu'en s'engageant 
» avec satisdation a reparer, le cas ^cheant, tout le 
» prejudice qui resulterait de T^viction. » 

Cette derniere solution est plus vraisemblable, mais 
il y a un peu d'exageration a obliger le defendeur a ga- 
rantir contre T^viction ; il n'est pas certain en efFet que 
le demandeur eut usucape. II faudrait plutot estimer 
ses chances d'usucapion, et obliger le defendeur a 
payer une somme correspondante. 

II est plus probable qu'en pareil cas le juge, au lieu 



Quand bien mSme le jurisconsulte aurait dcrit mancipando au lieu de tra- 
dendOf I'acheteur n'aurait pas acquis la propri^td quiritaire, car, meme en admet- 
tant qu'un esdave put manciper la chose de son maitre, voy. Accarias, 1. 1, ^f^ 
ed. p. 760, note 2) ce ne serait en tout cas que sur Tordre expr&s et special 
du maitre (arg. L. 10 et 22, It. De manum. vind. 40, 2]. 

Mais, pour i'epoque de Justinien, le texte ne s'explique plus. II s'agit en 
effet d'un domestique ayant la libre administration de son p^cule, et la faculty 
d'alidner; lapreuve c^est quMl apu obliger son maitre par sa promesse de ga- 
rantie, car s^il n'eQtpas 6t6 autorise a vendre, il n'aurait pu etreautoris^ non 
plus a garantir, cela saute aux yeuz. Des lors, sou9 Justinien, la tradition 
faite par ce domestique autorisd a vendre, et par consequent autorise aussi a 
livrer la chose vendue, cette tradition, disona-nous, donnerait le propridte et 
par suite la revendication a Tacheteur. Enfin le texte accorde la Publicienne a 
Tacheteur : done ce dernier pourrait usucaper, or, cela n*aurait point lieu 
si Ic domestique n'avait point la libre administration du pecule (L. 10, C. 
Quod cum eo, 4, 26). De tout cela rtJsulte que Tacheteur avait Vin bonis et par 
consequent, sous Justinien, la revendication. Les compilateurs ont done eu 
tort d'ins<$rer ce texte au Digeste; ils ont cru pouvoir le faire en ajoutant 
apres tradendo, les mots : a sine voluntate domini^ » mais cela ne cadre plus 
avec le reste du texte qui suppose nt^cessairement, comme nous Tavons vu, 
un esclave ayant la libre administration de son p^ule, et par consequent agis- 
sant en vertu d'une autorisation generaie de son maitre* 
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d'ordonner au defendeur de restituer, ce qui aurait 6t6 
une reparation insuffisante/puisqu'elle ne remettaitpas 
le demandeur dans la meme situation qu'auparavant 
c'est-^-dire in via usucapiendi^ le condamnait s'il y 
avait lieu, a la litis cestimatio. 

Je dis: s'il y avait lieu; car il peut ne pas y avoir 
faute ou dol de sa part. Supposons qu'il ait acquis du 
meme vendeur que le demandeur, mais apres lui. Le 
premier en date (ici le demandeur) I'emportera d.ans la 
Publicienne (L. g, §4, D., h. /.); et si les debats lui en- 
levent sa bonne foi, c'est un malheur dont le defendeur 
n'est pas responsable. 
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